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APRESENTAÇÃO 


A presente obra se constitui em importante ferramenta para os candidatos que pre- 
tendem ingressar na carreira da Defensoria Pública, auxiliando especificamente na prepa- 
ração para resolução das questões dissertativas de segunda fase de concursos públicos 
realizados pelas Instituições com as mais variadas entidades organizadoras e bancas exa- 
minadoras, desvelando e identificando as bases sobre as quais deve se firmar a prepara- 
ção do candidato para provas discursivas vocacionadas ao mister do Defensor Público. 


A formatação deste ensaio coletivo importou na superação de alguns desafios. 
Primeiro cabe reconhecer que as Defensorias Públicas Estaduais se constituem, em sua gran- 
de maioria, em instituições novas e que se encontram em via de estruturação e afirmação. 
Somada a inexistência de um Conselho Nacional que padronize procedimentos, subsistem 
uma série de assimetrias entre as Instituições, o que se reflete nos certames públicos, em es- 
pecial na aplicação das provas dissertativas, cada qual possuindo regramento próprio. 


Para além das matérias tradicionalmente aplicadas - institucional, constitucional, 
administrativo, civil, processo civil, penale processo penal -,não são todas as Defensorias 
Públicas que abordam na segunda fase dos seus concursos questões de direito ambien- 
tal, consumidor, direitos humanos, criança e adolescente, execução penal, tributário e fi- 
Losofia. Ademais, algumas matérias como direito previdenciário são tradicionalmente 
exigidas apenas para a carreira da Defensoria Pública da União. Este contexto redunda 
no fato de que as matérias mais exigidas possuem um maior referencial de questões, 
padrão que se procurou manter na presente obra. 


Ainda, foi dificultosa a seleção das questões a serem resolvidas, tendo em vista a 
inexistência de bancos de dados específicos e a necessidade de definição por critérios re- 
levantes como atualidade, pertinência e abrangência dos temas tratados. Utilizados tais 
parâmetros, entende-se que o resultado apresentado reflete o contexto geral das ques- 
tões cobradas nas provas de segunda fase pelas Defensorias Públicas em nível nacional. 


Dito isso, cumpre delinear aspecto fundamental que torna a presente uma obra Uni- 
ca no cenário da doutrina que se dedica a preparação para concursos públicos. Ocorre que 
todos comentadores são Defensores Públicos, pertencentes a Instituições das mais varia- 
das regiões do país e com experiência em certames públicos e aplicação de provas. Isso 
traz a segurança ao leitor de que o viés das respostas apresentadas reflete o pensamento 
jurídico adequado a ser cobrado pelas Bancas Examinadoras dos concursos vindouros. 


Se para as demais instituições que compõem o sistema de justiça a pertinência 
temática é relevante, para a Defensoria Pública este é um aspecto essencial, tendo em 
vista o caráter situado da estrutura responsável pelo acesso a justiça no país. Pode-se 
dizer que a presente obra compreende e reflete a visão de mundo das Defensorias 
Públicas, a partir da qual alguns aspectos devem ser delineados neste momento, a fim 
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de subsidiar o Leitor com posições e argumentos que de forma vanguardista começam 
a ser incorporados na atuação dos Defensores Públicos. 


Como se sabe, o artigo 134 da Constituição Federal (em norma replicada no arti- 
go 1º da LC 80/94) determina que “a Defensoria Pública é instituição permanente, essen- 
cial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressão e instrumento do re- 
gime democrático, fundamentalmente, a orientação jurídica, a promoção dos direitos 
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e co- 
letivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados”. 


Vale ressaltar que a Lei Complementar nº 132/09 (assim como a emenda 
Constitucional 80/14) promoveu uma verdadeira reestruturação não apenas na organi- 
zação interna das Defensorias Públicas, mas também da estrutura do Estado Brasileiro. 


Em termos de sua constituição, sinala-se que a Defensoria Pública possui com ca- 
racterística se constituir em: (i) expressão e instrumento do regime democrático; (ii) ins- 
tituição permanente e essencial à função jurisdicional do Estado; (iii) instituição autô- 
noma (sem vinculação e dependência hierárquica, com orçamento próprio e com 
iniciativa de Lei em alguns Estados). A partir desta conformação, surgem três grandes 
missões e atribuições: (i) promoção dos direitos humanos; (ii) assistência jurídica indi- 
vidual (nos âmbitos judicial e extrajudicial); (iii) representação coletiva da sociedade 
(nos âmbitos judicial e extrajudicial). 


Dessa inserção (até mesmo simbólica) surge um novo ideal utópico para o nosso 
Estado Democrático de Direito: o Estado que historicamente foi um Estado Inquisidor, 
agora deve transformar-se,também,em um Estado Defensor que sirva como freio e con- 
trapeso (check and balance) as situações de violação e de violência estatal. O projeto 
normativo é de construção de um Estado que não se limite a acusar os seus cidadãos, 
mas que efetivamente os enxergue, acolha, entenda, proteja e defenda. Se a Defensoria 
Pública não poderia existir em um Estado totalitário e violador de Direitos Humanos (e 
nisso percebe-se que a Instituição é fruto e se encontra em estado de dependência da 
consolidação dos ideais democráticos) deve ser reconhecido que não existe democracia 
Legítima sem uma Defensoria Pública consolidada, forte e atuante. 


Não é por outra razão que o artigo 3º-A da LC 80/94 (com a redação dada pela LC 
132/09) traz os seguintes objetivos da Defensoria Pública: (i) primazia da dignidade da 
pessoa humana; (ii) afirmação do Estado Democrático de Direito; (iii) prevalência e efe- 
tividade dos Direitos Humanos; (iv) garantia dos princípios constitucionais da ampla 
defesa e do contraditório. 


Se a concretização do acesso à justiça e da realização dos Direitos Humanos deva 
ser tarefa de todas as estruturas de Estado, o legislador não se imiscuiu em definir tal 
responsabilidade de forma difusa, mas antes atribuiu esta gigantesca e nobre missão à 
Defensoria Pública. E o fez bem. Não apenas porque sua tarefa não é acusatória (e por- 
tanto não chancela, sequer teoricamente, a violência estatal), mas porque concretiza as 
mais basilares ações afirmativas (discriminação positiva) a serem promovidas no âmbi- 
to de um Estado Democrático de Direito. E se faz isso atendimento a atendimento, ação 
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a ação, transformando a sociedade de forma pacífica. Todas as atividades que visam al- 
cançar materialmente um padrão mínimo aceitável de isonomia dependem da inclusão 
jurídica dos hipossuficientes organizacionais (econômicos, sociais e/ou culturais), em 
observância ao disposto no artigo 5º, inciso LXXIV,e 134 da CRFB/88. Conforme o mo- 
delo constitucional vigente, a passagem do Estado Brasileiro, de um modelo de exclu- 
são social, para Um momento que ampare a construção de uma sociedade solidária, pas- 
sa necessariamente pela atuação da Defensoria Pública. 


E a tarefa hercúlea de proteção dos Direitos Humanos passa pela redefinição dos 
parâmetros de atuação da Defensoria Pública, especialmente no que respeita a adoção 
do parâmetro da vulnerabilidade organizacional e a erosão dos filtros subjetivos de le- 
gitimação pela defesa de valores. 


Quanto ao primeiro aspecto, refira-se da simples análise do desenvolvimento his- 
tórico da estruturação institucional de meios para o acesso a justiça no Brasil, é facil- 
mente perceptível que o instituto da justiça gratuita não é sinônimo do instituto da as- 
sistência jurídica integral!. Enquanto aquele está focado em questões econômicas e 
pecuniárias, este não está exclusivamente matizado por estes vetores, fazendo com que 
a Defensoria Pública preste seus serviços não apenas aos necessitados de recursos fi- 
nanceiros, mas a todos os necessitados organizacionais, nos termos do artigo 4º, inciso 
XI, da Lei Complementar 80/94. 


Cumpre salientar, inicialmente, que o atendimento de indivíduos em situação de 
vulnerabilidade, independentemente da sua situação econômica, não é novidade para a 
Defensoria Pública. Já está mais do que sedimentada na práxis forense a atuação da 


2. Foi Longo o caminho da consolidação dos sistemas de acesso a justiça (CAPPELLETTI, GAR- 
TH, 1988) em nível nacional, caminhada que iniciou com a criação do instituto da justiça 
gratuita pela Lei 1.060/50 (mero direito à gratuidade das custas e despesas processuais) até 
a consolidação dos sistemas de assistência. O primeiro destes é a assistência judiciária, que 
compreende as diversas organizações estatais e paraestatais que garantem a indicação de 
advogados aos pobres (ex. serviços de assistência universitários e convênios com a Ordem 
dos Advogados do Brasil), sistema que foi sucedido pela assistência jurídica, que abarca a 
atividade anterior, mas agrega serviços jurídicos não relacionados ao processo (ex. orientação 
e composição extrajudicial de conflitos). Porém, este primeiro movimento renovador somente 
se conclui com a consolidação da chamada assistência jurídica integral, havida com a criação 
da Defensoria Pública, carreira de Estado compromissada institucionalmente com a questão 
do acesso à justiça, e não apenas com o acesso formal ao Poder Judiciário. Assim, os sistemas 
de assistência se sobrepõem, no sentido de que o florescimento de uma forma mais nova e 
eficiente - tal como a assistência jurídica integral prestada pela Defensoria Pública - não 
acaba com os sistemas anteriores (assistência judiciária e jurídica), que continuam existindo 
dentro de uma perspectiva Limitada. Nesse sentido a figura do advogado dativo, hoje admissi- 
vel apenas nas situações em que a Defensoria Pública não se encontra estruturada, por força 
da regra do artigo 4º, parágrafo 5º, da LC 80/94, e do princípio do defensor público natural, 
previsto no art. 4º-A, inciso IV, da mesma Legislação. Esta sobreposição dos sistemas, que é 
natural e desejável, provoca uma série de Leituras equivocadas do sistema de acesso à justiça, 
o que ocorre com a concretização do sistema da assistência jurídica integral centrada nos pa- 
radigmas do instituto da justiça gratuita da Lei 1.060/50. Esta imprecisão traz consequências 
indesejáveis na práxis jurídica, como ocorre com entendimentos de que a Defensoria Pública 
só atua quando o assistido é beneficiário da gratuidade da justiça. 
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Instituição na defesa do réu sem advogado na área criminal e na seara da curadoria espe- 
cial no juízo cível. Dito de outra forma,a atuação da Instituição já consolidou a diferencia- 
ção existente entre necessidade econômica e necessidade jurídica. Assim, hoje se está a 
falar, apenas, na redefinição deste foco de atendimento, o qual se centra na nova confor- 
mação da Instituição e no seu posicionamento em nosso Estado Democrático de Direito. 


Se é inequívoco que a Constituição Federal em nenhum momento, quando disci- 
plina os termos “necessidade” e “insuficiência de recursos” em seus artigos 5º, LXXIV e 
134,os restringe ao viés econômico, a posição aqui delineada é amparada no cenário in- 
ternacional, do que é exemplo o parâmetro trazido pelas chamadas “100 Regras de 
Brasília sobre Acesso a Justiça das Pessoas em condição de Vulnerabilidade”, documen- 
to formulado pelo Poder Judiciário durante a XIV edição da Conferência Judicial Ibero- 
Americana, e que em seus itens 3 e 4 define o entendimento consensual das Cortes 
Judiciais de que o conceito de hipossuficiência não se restringe ao viés econômico, al- 
cançando as condições sociais, étnicas e culturais dos indivíduos, e abarcando peculia- 
ridades como idade, incapacidade, pertencimento a minorias, gênero, privação de Lliber- 
dade, etc. Assim, a situação de pobreza do indivíduo ou da coletividade é apenas uma 
das causas de vulnerabilidade. E quiça hoje, em nossa sociedade de riscos massificados, 
sequer seja a mais relevante ou atentatória à dignidade dos seres humanos. 


Quanto ao segundo aspecto, fundado no moderno viés solidarista que matiza a 
realização do fenômeno jurídico, identifica-se um movimento de objetivação do orde- 
namento em termos de Legitimação, o que redunda na consequente erosão da subjeti- 
vação da tutela processual, sendo que os novos matizes do acesso a justiça —- antes des- 
tacados - impuseram compreensão muito mais generosa do fenômeno da carência”. 


Isso quer dizer que na atuação da Defensoria Pública a identificação subjetiva do 
assistido perde a antiga transcendência. Não apenas porque o fenômeno da “necessida- 
de” resta desconectado do parâmetro econômico, mas também porque a Instituição, na 
sua nova conformação Legal, passa a defender, para além de pessoal, valores constitu- 
cionalmente assegurados. Não é por outra razão que a LC 132 instituiu no artigo 3º-A 
da LC 80/94, como objetivos da Defensoria Pública, a primazia da dignidade da pessoa 
humana e a garantia dos princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório, 
como já frisado. Vale dizer: pelo mais absoluto imperativo legal a Instituição passa a 
atuar processualmente e extraprocessualmente no intuito da concretização da dignida- 
de da pessoa humana e na preservação da garantia dos princípios constitucionais da 
ampla defesa e do contraditório, independentemente das condições da pessoa (viés 
subjetivo) atendida pela Instituição. 


2. SOUSA, José Augusto Garcia de. O destino de Gaia e as funções constitucionais da Defensoria 
Pública: Ainda faz sentido (sobretudo após a edição da Lei Complementar 132/09) a visão 
individualista a respeito da Instituição? In: Revista de Direito da Defensoria Pública do Estado 
do Rio de Janeiro. Nº 25. Rio de Janeiro: DPGE, 2012. 
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Esta nova conformação torna irrelevante, no que tange à assistência jurídica em 
muitas situações, o questionamento acerca da situação econômica individual da parte, 
o que não desvirtua em nada a missão da Defensoria, muito pelo contrário. 


Em face deste paradigma, José Augusto Garcia identifica cinco tipos distintos de 
atuação da Defensoria Pública: (i) proteção de necessitados econômicos; (ii) proteção de 
necessitados organizacionais; (iii) proteção concomitante de necessitados econômicos e 
necessitados não econômicos (ex. ação civil pública que tenha como objeto direitos difu- 
sos); (iv) proteção de valores relevantes do ordenamento (ex. defesa do réu sem advogado 
na área criminal e curadoria especial na área cível); (v) proteção nominal de pessoa não 
necessitada, mas que repercute em favor de necessitado econômico ou organizacional (ex. 
representação judicial de casal abastado que visa à adoção de uma criança internada). 


As duas últimas situações denotam hipóteses de atuação onde se verifica a ero- 
são do filtro subjetivo de legitimação, com a adoção de defesa de valores. Diversas são 
as hipóteses concretas subsumidas a esta situação, mas aqui compete destacar, exem- 
plificativamente, que, na seara da resolução extrajudicial de conflitos - tarefa prioritá- 
ria na dicção do artigo 4º, inciso Il, da LC 80/94 -,a Defensoria Pública se encontra pos- 
sibilitada de atuar em todas as situações apontadas, independentemente da carência 
econômica das partes envolvidas no conflito, quando verificada a hiposuficiêcia organi- 
zacionalé. Assim, embora a questão esteja adstrita à disciplina Legal de cada Defensoria 
Pública, não existe óbice Legal para a extensão da mediação a todas as formas de aten- 
dimento oferecido pela Instituição. 


Por fim, espera-se que a presente obra auxilie o Leitor em suas reflexões sobre as 
potencialidades da Defensoria Pública e, principalmente, em sua árdua tarefa de prepa- 
ração para O concurso, a qual se torna menos penosa quando considerado que a carrei- 
ra escolhida se encontra dentre as mais nobres de nossos tempos, permissiva de cresci- 
mento pessoal e profissional aliado ao comprometimento social e ao combate das 
vulnerabilidades que minam o espirito humano de nossa sociedade. 


5: Na mediação pode haver a proteção concomitante de necessitados econômicos e necessita- 
dos não econômicos. Vale dizer: a presença de algum individuo economicamente hipersufi- 
ciente não se constitui em fato impeditivo para que a Defensoria Pública promova o processo 
de mediação, seja pelo imperativo legal da resolução extrajudicial dos litígios, seja porque no 
processo a Instituição estaria beneficiando indivíduos necessitados e resguardando valores 
protegidos pelo ordenamento. 
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QUESTÃO 1 


Ea ccciicccciiciccciiccccciicaicciccccaiiiac ia iicacciiiaacsiiaaacsi a riicaccciiiacciiiaacciiciacccccaa cics iiiaacciiiiaacciidica riscas iiiciacsiiiccc ciais cai 
(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Discorra sobre a anulação e a convalidação do 
ato administrativo, apontando os vícios passíveis de convalidação. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


A questão trata da retirada dos atos administrativos e o seu enunciado exclui 
qualquer abordagem acerca da revogação, a qual se coloca como instituto paralelo à 
anulação. Exige-se primeiro conhecimento das teorias da anulação (monista e dualista) 
e dos requisitos dos atos administrativos (competência, objeto, motivo, finalidade e for- 
ma). Uma vez expostos estes aspectos, deve se apontar em qual das teorias se compor- 
ta a convalidação, a hipótese (atos anuláveis) e quais requisitos são passíveis de corre- 
ção (competência e forma). 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


A anulação consiste o desfazimento de ato administrativo unilateral e retroativa 
(ex tunc), em regra envolvendo os efeitos produzidos. Dá-se pela ilegitimidade ou ilega- 
lidade nas fases de sua formação. Tanto os atos vinculados como discricionários podem 
ser objeto de anulação. 


No direito administrativo há duas teorias principais acerca da anulação. Para a 
teoria monista, somente existem atos nulos ou perfeitos; assim,o defeito, que atine a le- 
galidade, sempre leva a nulidade e impede a convalidação, admitindo-se exclusivamen- 
te a edição de novo ato sem o vício que o inquina. A teoria dualista distingue atos nulos 
e anuláveis conforme a gravidade do vício. Esta teoria admite a convalidação: os atos 
nulos não são convalidáveis e devem ser retirados de ofício ou pelo Poder Judiciário; já 
os atos anuláveis podem ser convalidados e a correção tem efeitos retroativos (Súmulas 
346 e 473 do Supremo Tribunal Federal). 


A própria administração pode anular os próprios atos (autotutela), o que exige 
procedimento administrativo formal e garantia de defesa a beneficiário, admitida a via 
judiciária na defesa de interesse pessoal, sem prejuízo de indenização por perda patri- 
monial ou despesas para se vincular à administração (p. ex. Art. 59, parágrafo único, da 
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Lei n. 8.666/93). O art. 7º, 82º, da Lei n. 11.417/06 instituiu ainda a reclamação ao 
Supremo Tribunal Federal motivada pelo descumprimento de Súmula Vinculante por 
parte da administração, hipótese em que, admitida e julgada procedente, ensejará a 
anulação do ato (art. 7º,829). 


De forma excepcional o ato nulo pode ser mantido (o que não consiste convali- 
dação), quando ocorra: (a) o decorrer de tempo, ou prescrição longi temporis, (b) estabi- 
Lização dos efeitos produzidos pelo ato nulo ou por ato válido que dele dependa; (c) ca- 
sos concretos de ato de conteúdo vinculado. Relevante a análise da ACO 79 do Supremo 
Tribunal Federal. 


A convalidação dos atos é possível quando não haja grave ofensa à lei e é corri- 
queira na prática administrativa em atenção aos princípios da economicidade, eficiên- 
cia e segurança jurídica. 


Os atos anuláveis podem ser convalidados. A convalidação consiste no suprimento 
da invalidade de um ato, com efeitos retroativos, ou seja, o administrador, sem desfazer o ato 
viciado, o corrige através da ratificação, reforma ou conversão. Através da ratificação cor- 
rigem-se vícios de competência e forma; pela reforma, apenas a porção inválida é excluí- 
da; e mediante a conversão, a porção inválida é excluída e substituída por ato válido. 


Portanto,apenas os vícios decorrentes da competência e da forma. Excepcionalmente 
o objeto pode ser corrigido, o que só ocorre quando parte do ato subsistir de forma au- 
tônoma ou sua eficácia original se mantiver com a substituição da parte defeituosa. 


A convalidação não constitui ofensa ao princípio constitucional da Legalidade (CF, 
art.37,caput). Decorre, ao revés, da observância de postulados de igual hierarquia, quais se- 
jam, a eficiência e economicidade na atuação do administrador. No plano prático e na pre- 
sença de certos defeitos, se reconhece que o interesse público (finalidade) será melhor tu- 
telado pela atuação corretiva do ato do que mediante o seu desfazimento ou repetição. 


QUESTÃO 2 


Paaaiccau usar aiauaiacii idas AAA A CM A PARANA 
(Vunesp/DPE/MS/Defensor/2012) Explique quais são os meios de controle da 
administração pública e se a Defensoria Pública também pode exercer esse controle. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


A administração pública está sempre submetida a controles, salientando-se, 
como principais, quanto à sua origem, natureza do controlador, natureza do controle, 
hierarquia, oportunidade e iniciativa. A atividade de controle externo pela Defensoria 
Pública foi expressado de forma clara com a Emenda Constitucional n. 80/94 e explici- 
tamente na Legislação de regência. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 


O Estado, em sentido amplo, se submete aos controles político e administrativo. 
O controle político possui natureza constitucional, constitui uma decorrência da divisão 
e estruturação do poder do Estado em funções precípuas (CF, art. 2º) e destinado a im- 
pedir a concentração de poderes. 


Em outro nível, o controle da administração pública incide sobre a atuação dos 
órgãos de governo e é exercitado quando praticados atos de execução. Fundamenta-se 
na possibilidade de sindicar a atuação do administrador à vista dos objetivos da ativi- 
dade administrativa, em observância aos padrões Legais, de forma impessoal, transpa- 
rente, eficiente e proba. Consiste mecanismos internos e externos para a fiscalização e 
a revisão dos atos administrativos no que tange a legalidade e o mérito. O controle da 
administração recai sobre toda atividade administrativa independente do nível de hie- 
rarquia e em qualquer dos Poderes do Estado. 


O controle da administração pode ser classificado, quanto à origem: a) interno: 
exercido pelo próprio Poder do qual se originou o ato como decorrência da organicida- 
de e da desconcentração do exercício da atividade ou b) externo: cujo exercício reside 
em órgão estranho à Administração responsável pela edição do ato; pela natureza do 
controlador: a) Legislativo: com fundamento na Legitimidade popular das casas Legisla- 
tivas (p. ex. CF, art. 49, X,e 70); b) judicial: através da ação do administrado titular de di- 
reito lesado ou ameaçado buscar tutela junto ao Poder Judiciário; c) administrativo: 
consiste a regra, representada pela possibilidade de os órgãos integrantes de uma mes- 
ma estrutura administrativa revisarem e fiscalizarem a sua atuação (autotutela). 


Outras distinções residem na natureza do controle (de legalidade ou de mérito), 
no âmbito administrativo (por subordinação ou por vinculação), na oportunidade (pré- 
vio, concomitante ou posterior) e na iniciativa (de ofício ou provocado). 


A Defensoria Pública exerce, em nome próprio,o controle externo da administra- 
ção pública. É importante distinguir o controle em nome próprio daquele decorrente da 
defesa judicial de direitos individuais e coletivos, que consiste o exercício da fiscaliza- 
ção pelo administrado. 


A Lei n. 11.448/07 incluiu no art. 5º da Lei n. 7.347/85 a Defensoria Pública den- 
tre os Legitimados para o ajuizamento da ação civil pública, a sindicar, dentre outros, a 
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados “a bens e direitos de valor 
artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico” (inciso |); “à ordem urbanística” (inci- 
so Il) e “ao patrimônio público e social” (inciso VIII). 


Ainda, a Lei n. 12.313/10 incluiu, de relevante a este ponto, os incisos IV a VI no 
art. 81-B da Lei n. 7.210/84 (fiscalização de desvios da atividade administrativa em es- 
tabelecimentos prisionais). 


São dignos de nota os incisos VIVI, IX,X,XVIl e XX do art.4º da Lei Complementar 
n. 80/94, com a redação conferida pela Lei Complementar n. 132/09. 
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Por fim,a Emenda Constitucional n. 80/14 qualificou a Defensoria Pública como “ex- 
pressão e instrumento do regime democrático”. Sem prejuízo de outras definições, o assen- 
to constitucional da Defensoria Pública como expressão e instrumento do regime demo- 
crático a torna responsável, por si própria, em assegurá-lo,e legitima o exercício do múnus 
sempre que a atuação do Estado, política ou administrativa, ameace os direitos e garantias 
fundamentais ou prejudique o tratamento materialmente isonômico dos necessitados. 


QUESTÃO 3 


777 ria rrrrirarrenirrreerrericrnrrrrrrrsrairirriiiia raca iiiacaci raciais caca iii cics 


(Vunesp/DPE/MS/ Defensor /2008) Diferencie descentralização de desconcentração. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


A questão trata de tema clássico no direito administrativo, delineado com mais 
ênfase a partir do DL 200/67. Para que se otimize a atividade administrativa, a atuação 
não pode ser concentrada, motivo pelo qual os poderes são distribuídos entre órgãos da 
administração direta (desconcentração) ou transferidos para a administração indireta 
(descentralização). 


PROPOSTA DE RESPOSTA . 


A descentralização e a desconcentração não se confundem, a despeito de a sua fi- 
nalidade consistir na melhoria e ampliação de atividades e serviços administrativos. 


A descentralização consiste em ceder a execução de atividade estatal a terceiro, 
integrante ou não da Administração Pública. Não se altera a natureza da atividade, que 
continua pública e sujeita a regulamentação e controle do descentralizador, 


À primeira modalidade de descentralização é a outorga, através desta se procede 
a transferência do serviço ou utilidade diretamente através de Lei para entidade estatal 
não integrante da administração direta (autarquias, fundações, sociedades de economia 
mista e empresas públicas), sem a necessidade de contrato de concessão ou permissão 
e, portanto, por prazo indeterminado (CF, art. 37, XIX). 


Já através da delegação, o serviço ou utilidade é transferido mediante contrato ad- 
ministrativo (concessões) ou de ato unilateral da administração (permissões) a particula- 
res, sejam eles pessoas jurídicas ou físicas. O delegado deverá prestar o serviço por sua 
conta e risco, mas submetido às condições estabelecidas e ao controle por parte da enti- 
dade descentralizadora. A delegação possui caráter transitório. O art. 175 da Constituição 
Federal estabeleceu o caráter contratual das delegações de serviços públicos. 


A desconcentração da atividade consiste na execução centralizada da atividade, 
distribuída, todavia, dentre os órgãos da mesma administração pública. A despeito de o 
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DL 200/67 fazer referência exclusivamente ao termo “descentralização” o seu art. 10 es- 
tabelece em sua maioria, critérios para a desconcentração: distinção clara entre os níveis 
de direção e execução; transferência das atividades para as unidades federadas median- 
te convênio; transferência das rotinas de execução e formalização de atos administrati- 
vos, restringindo a estrutura central ao planejamento, supervisão, coordenação e contro- 
Le; estabelecimento pela administração central de normas, critérios e princípios para a 
decisão de casos individuais; e decisão de casos individuais pelo órgão executor local. 


QUESTÃO 4 


EicuuuccccccccccccccccccccccccccccccuiciciiciccccciccucccccaccacsicccccciccccccccacccccccccccccccicccccccccccacdiccccciicsicsicccccciiiiiccacccccccccccccccccccccccccccciccccccccccccccccccccccccccccccciiicAAAAAAA 


(Vunesp/DPE/MS/Defensor/2008) Defina, de forma objetiva, a aplicação da 
proporcionalidade ao exercício do poder de polícia. 


| DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA A ne 


O poder de polícia consistiu um dos primeiros institutos do direito administrativo 
condicionados pela proporcionalidade. Na medida em que o poder de polícia consiste 
em larga acepção no exercício do império do Estado sobre o particular, tanto a criação de 
restrições abstratas (regulamentos) quando as restrições materiais (atos de intervenção) 
devem ser submetidos pelo filtro da proporcionalidade. Visa-se alcançar da melhor ma- 
neira a finalidade do ato com o mínimo de sacrifício de direitos do administrado. 


PROPOSTA DE RESPOSTA N 


O poder de polícia se fundamenta na necessidade de a administração condicio- 
nar o uso da propriedade e o exercício da liberdade do particular em benefício do inte- 
resse público. 


A proporcionalidade consiste condicionante da validade que recai sobre o atribu- 
to da coercibilidade do poder de polícia. De modo que o seu exercício seja eficaz, em 
certas situações a administração poderá fazer uso da força pública para cumprir sanção 
imposta ao administrado. Isto ocorre quando uma prática acarreta risco iminente de 
dano à sanidade ou à incolumidade pública, são legítimos o uso da força física,a apreen- 
sao, inutilização e destruição de produtos (polícia sanitária) ou a demolição de obras ir- 
regulares (polícia urbanística). 


Nesse contexto, o exercício do poder ao mesmo tempo em que deverá evitar a 
proteção deficiente ao interesse público, assegurando uma sanção correspondente à in- 
fração cometida, se limitará ao necessário para o atingimento da finalidade Legal em 
virtude da qual foi instituído (adequação). Ainda, não deve existir outro meio para que 
se alcançar o resultado pretendido (exigibilidade). Da mesma forma, é vedada a sanção 
que acarrete simples prejuízo ao particular sem que isto acarrete tutela de interesse 
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jurídico, ou, tão grave que impeça a fruição ordinária da propriedade ou o exercício de 
atividade lícita (proporcionalidade em sentido estrito). Os atos que excederem estes Li- 
mites constituem abuso de poder e caracterizam ofensa ilícita ao patrimônio material e 
moral do administrado. 


QUESTÃO 5 


D77/////rL CA  iririiiiicrcricicirciiica iii cara iciicccuciacasiisciiicccicicaiiciccccciaiiiiiiiiicicccsiiicciaiccccica cias 
(DPE MT 2007) O que é provimento derivado por reingresso? Defina quais moda- 
lidades o compreendem. Resposta objetivamente justificada. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


A questao trata de servidores públicos e exige conhecimento acerca das formas 
de provimento de cargos públicos. Não se questiona acerca do provimento originário, 
quando o servidor não mantinha vínculo anterior com a administração pública, mas das 
hipóteses em que, ao contrário, o servidor já era detentor de cargo. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O provimento derivado consiste no retorno do servidor que possuía vínculo fun- 
cional com a administração pública, e a espécie por reingresso se distingue pelo efeti- 
vo desligamento do servidor ou extinção com caráter definitivo do vínculo. Pode ocor- 
rer nas seguintes situações: 


a) reversão: consiste o reingresso ao serviço público do servidor aposentado, des- 
de que antes titular de cargo efetivo. Como regra é citado o caso de aposentadoria por 
invalidez nas hipóteses de não subsistir o seu motivo, ou seja, quando a avaliação peri- 
cial tenha sido equivocada ou o servidor tenha se restabelecido. 


b) aproveitamento: é o reingresso do servidor estável posto em disponibilidade, 
se possível no cargo de origem ou, não o sendo, em cargo de atribuições equivalentes e 
remuneração compatível com o cargo antes ocupado. Não se deixa de notar que está 
presente, também, na hipótese do art. 41, 82º, da CF/88, quando não for possível a re- 
condução do servidor que ocupava o cargo do aproveitado para o seu cargo anterior. 


c) reintegração: é o reingresso do servidor desligado em virtude de ato ilegal da 
administração pública; ocorre no mesmo cargo ou em similar, de atribuições e remune- 
ração equivalentes. Pode ocorrer através de decisão administrativa ou judicial. 


d) recondução: é o reingresso do servidor estável ao cargo ocupado 
anteriormente, seja porque considerado inapto em estágio probatório de cargo diverso, 
seja quando ocupava cargo de servidor aproveitado. 
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QUESTÃO 6 


Eiaisiiicciiiaiiiiaiiiiccaiciidicadiciciccicaicic ici iccdaiiica siri iii ic dica iaccraciida cara curcr tarda erra errar rirriaarerrrrranee rar rir rar ra rir ri rita 


(1999 - DPE-RJ prova: MPE-RJ) Quais os principais atributos do Poder de 
Polícia? Explique-os. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Os principais poderes administrativos se distinguem pelos seus atributos e o po- 
der de polícia tem, dada a sua amplitude, comporta todos os poderes (discricionarieade, 
auto-executoridade e coercibilidade). A recorrente a arguição acerca dos atributos em 
todas as fases de concursos públicos. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O questionamento trata de uma classificação mais ortodoxa do poder de polícia, 
que pode ser extraída de Hely Lopes Meirelles, para que esta espécie “tem atributos es- 
pecíficos e peculiares ao seu exercício, e tais são a discricionariedade, a auto-executorie- 
dade e a coercibilidade" 


Em um sentido amplo, a discricionariedade consiste na concessão ao administra- 
dor, pela Lei, de escolher livremente acerca da conveniência, oportunidade e conteúdo 
do ato administrativo. Transposta para o poder de polícia, a discricionariedade consiste 
na faculdade de o administrador, diante do caso concreto, adotar a ação e sanção que 
considerar mais adequada com o objetivo cessar atividade particular contrária à Lei ou 
ao interesse público. A discricionariedade do poder de polícia não se confunde com o 
arbítrio, pois a forma ou o limite de atuação consistem aqueles previstos na Lei (discri- 
cionariedade regrada). 


A auto-executoriedade é um atributo de todos os atos administrativos. Significa 
dizer que o ato dispensa a concorrência da vontade do administrador para sua forma- 
ção. No poder de polícia, torna possível a atuação, mesmo através de sanções ao parti- 
cular, seja posta a efeito sem a necessidade de que administração se socorra do Poder 
Judiciário. Todavia, se o sancionamento consistir na aplicação de multa, acaso não rea- 
lizado o pagamento espontâneo pelo infrator, a cobrança deverá ser realizada através 
de processo judicial. Isto não impede que eventual lesado utilize recurso interno ou 
questione através de ação a ilegalidade do ato administrativo. 


Por fim, a coercibilidade constitui atributo mais próprio do poder de polícia. É a 
possibilidade de a administração, diante da urgência ou de ofensa acentuada ao inte- 
resse público e independente de autorização judicial, utilizar a força estritamente ne- 
cessária para fazer cessar o ato do particular. 


1. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 25 ed., São Paulo: Malheiros, 2000, p. 126. 
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QUESTÃO 7 


(FCC/DPE/AC/Defensor/2012) Um professor da rede pública estadual utilizou de 
artifícios ilegais para ficar afastado de seus deveres funcionais. Paratanto, solicitou à di- 
retora da escola e à coordenadora pedagógica, suas amigas pessoais, que assinassem o 
seu nome em lista de presença, como se estivesse presente em sala de aula, conseguindo 
permanecer nessa situação por aproximadamente sete anos. Em razão de denúncia re- 
cebida, o Ministério Público ajuizou ação de improbidade administrativa, incluindo, en- 
tre os pedidos, o de devolução dos salários indevidamente pagos por todo o período em 
queocorreu a fraude. Emsua defesa, o professor alegou quea pretensão de ressarcimen- 
to ao erário deveria ficar restrita aos cinco anos anteriores à propositura da ação, em ra- 
zão da prescrição prevista no art. 22, inciso I, da Lein. 8.429/1992. Em face dessa situa - 
ção hipotética, redija texto dissertativo, devidamente fundamento, em resposta à seguinte 
indagação: a alegação de prescrição formulada pelo professor deve ser acolhida? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


A resposta depende de conhecimento doutrinário e jurisprudencial. Desde a edi- 
ção da Lei n. 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) se tem debatido em proces- 
sos o termo inicial, as hipóteses e a amplitude da prescrição, seja do ressarcimento, seja 
das demais sanções civis, administrativas e penais. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


De acordo com as alíneas do art. 12 da Lei n. 8.429/92,a cominação de ressarci- 
mento integral do dano é aplicável em qualquer situação de improbidade administrati- 
va, sem prejuízo de sanções administrativas, civis e penais. Tratam-se, portanto, de res- 
ponsabilidades distintas. O art. 23,|,da Lei n.8.429/92,estabelece que as ações destinadas 
a Levar a efeito as cominações previstas em Lei prescrevem em cinco anos “após o térmi- 
no do exercício de mandato, de cargo em comissão ou de função de confiança”. 


A defesa envolve o debate acerca da interpretação do art. 37, 85º, da CF/88, que 
transfere à Lei estabelecer “prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer 
agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas 
ações de ressarcimento”. A este respeito existem duas correntes doutrinárias quanto à 
imprescritibilidade das ações de reparação dos danos. 


Pela doutrina minoritária, a prescrição constituti instituto jurídico geral destina- 
do à estabilização e segurança das relações jurídicas e, sendo a imprescritibilidade ex- 
cepcional, é imprescindível a existência de norma expressa em texto constitucional 
para admiti-la, como ocorre, por exemplo, no caso de crimes de racismo ou na ação de 
grupos armados contra a ordem estatal (CF, art. 5º, XLIl e XLIV). Este entendimento foi 
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admitido pelo Min. Marco Aurélio Mello, vencido, no julgamento do MS 26210 pelo 
Plenário do Supremo Tribunal Federal, julgado em 04/09/2008. 


Há Leitura diversa do art. 37, 85º, da CF/88, no sentido de que o texto visa evitar 
que a prescrição da responsabilidade (civil, penal e administrativa) por ilícitos pratica- 
dos em prejuízo ao erário seja confundida com a responsabilidade pelo ressarcimento, 
e, por esta razão, Os prazos devem ser autônomos e desvinculados daquela, sem impe- 
dir, entretanto, que sejam os mesmos. 


A doutrina majoritária compreende que o dispositivo constitucional estabelece 
que a ação de ressarcimento de danos ao erário é imprescritível ao contrário da respon- 
sabilização na seara civil, penal e administrativa, estas submetidas aos prazos do art. 23 
da Lei n. 8.429/92. 


O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça possuem, hoje, juris- 
prudência consolidada no sentido de que as ações de ressarcimento na hipótese de im- 
probidade administrativa são imprescritíveis. Não obstante, deve se acompanhar o jul- 
gamento do RE 669069, Rel. Min. Teori Zavascki, pelo qual a matéria foi afeta ao Plenário 
em regime de repercussão geral, bem como o provimento do Al 819135, através do qual 
se deu provimento ao recurso especial trancado na origem para nova análise da ques- 
tão em virtude de franca divergência existente na 1º Turma do Supremo Tribunal 
Federal a respeito do entendimento adotado até este momento. 


QUESTÃO 8 


enmmnemnrnmrmmmnnnmmnemnnnnmrnmnnmrrmrrremnmmnnmmcmmnnemennmmmmmonnmnmmmmnmmmmmmmmmemommm 

(FCC/DPE/RS/Defensor/2011) Na fase interna da licitação são definidos os ter- 
mos do futuro contrato, de acordo com as necessidades do Poder Público. Diante disso, 
discorra, indicando os fundamentos da Lein. 8.666/1993, sobre os requisitos obrigató- 
rios a serem satisfeitos previamente à elaboração das minutas de edital e de contrato, 
para a contratação das obras, dos serviços e das compras. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA % 


A resposta depende de conhecimento do direito contratual no âmbito da admi- 
nistração pública, com a abordagem das peculiaridades normativas da contratação das 
obras, dos serviços e das compras. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O art. 7º da Lei n. 8.666/93 estabelece os requisitos prévios para se instaurar O 
procedimento de Licitação, definindo o interesse da administração pública e, por conse- 
quência, moldar o edital e do contrato subsequente. Estes requisitos são diversos em 
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virtude da complexidade do objeto, podendo ser divididos nos grupos de a) obras e ser- 
viços e b) compras. 


Quando se tratar de obras e serviços, são imprescindíveis: 1) projeto básico, ou o 
conjunto de elementos com nível de precisão adequado para caracterizar a obra ou ser- 
viço de acordo com o estudo preliminar, compreendendo a visão global da obra, soluções 
técnicas, identificação dos serviços, informações sobre métodos construtivos e instala- 
ções provisórias, plano de Licitação e orçamento detalhado dos custos estimados (arts. 6º, 
IX,e 7º,l,e 2º,1); 2) orçamento a partir dos custos programados a partir do projeto bási- 
co e a serem saldados no respectivo exercício (art. 7º,82º, Il); 3) previsão orçamentária 
para satisfação das obrigações no exercício em curso (art. 7º,82º, Il); 4) previsão do pro- 
duto no Plano Plurianual previsto no art. 165 da Constituição Federal (art. 7º,82º,IV). 


No caso de outras compras (aquisição remunerada de bens para fornecimento em 
uma ou mais oportunidades), são necessários: 1) a adequada caracterização do objeto, ve- 
dada a inclusão de bens ou serviços sem similaridade ou de marcas, características ou es- 
pecíficas exclusivas, salvo justificativa técnica, ou no caso de administração contratada 
(arts. 7º,85º,14,e 15,1) e 2) indicação de recursos orçamentários para pagamento (art. 14). 


QUESTÃO 9 


Pci ieiciiciaicrisciiir aiii aiii aiii iii siucieiiiraidiiicicciiccciaiaiiiiraiic iii ici iii reir caco (ic eira ir mir (rir 


(UECE-CEV/DPE/CE/Defensor/2002) Se a sentença penal absolutória concluir 
que o servidor público, demitido após processo administrativo, praticou ato em estado 
de necessidade, qual a repercussão da decisão criminal na esfera administrativa? 
Resposta fundamentada e justificada. 


“DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA ; 


Deve ser analisada a responsabilidade do servidor público nas esferas adminis- 
trativa e penal, bem como os efeitos da sentença penal absolutória conforme o seu 
fundamento. 


PROPOSTA DE RESPOSTA ; 


A doutrina diverge a respeito da influência na esfera administrativa pela senten- 
ça penal absolutória em virtude de causa de exclusão da ilicitude. 


Hely Lopes Meirelles, referindo entendimento do Plenário do Supremo Tribunal 
Federal (RTJ 135/955), aponta que: 'A absolvição criminal só afastará o ato punitivo se fi- 
car provada, na ação penal, a existência do fato ou que o acusado não foi o seu autor”? 


Z MEIRELLES, Hely Lopes. Obra citada, p.451. Também CARVALHO FILHO, José dos Santos. Ma- 


DIREITO ADMINISTRATIVO 


Assim, somente nas hipóteses do atual art. 386, | e IV, do Código de Processo 
Penal,a sentença absolutória autorizaria a revisão do ato que demitiu o servidor. Cumpre 
salientar que neste sentido se orientava a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal 
(MS 22719/DF) à época do questionamento. 


Esta posição, todavia, não é imune a críticas. Em sentido contrário há o magisté- 
rio de Maria Sylvia Zanella di Pietro, para quem a absolvição fundada na inexistência de 
crime permite ao servidor o retorno ao serviço público”. Ainda, de acordo com Edmir 
Netto de Araújo, a responsabilidade disciplinar, enquanto espécie do gênero “responsa- 
bilidade” depende não apenas da existência ou autoria do fato, mas da efetiva contra- 
riedade ao ordenamento jurídico*, A isto se pode somar a prescrição do art.65 do Código 
de Processo Penal onde, a despeito de estipular a repercussão apenas na esfera civil, es- 
tende a justificação da conduta no caso da exclusão da ilicitude. Os regulamentos ad- 
ministrativos dos cargos públicos em regra estabelecem causas de justificação da con- 
duta de modo que nem sempre apenas a conduta, observada isoladamente, autoriza 
imputar a responsabilidade e, por consequência, sanção, ao servidor. 


Acrescentam-se os casos de falta funcional que corresponde a determinado tipo 
penal, sem subsistir resíduo. Se,a teor do art. 23 do Código Penal, não há crime se a con- 
duta é realizada em estado de necessidade, em Legítima defesa, no estrito cumprimen- 
to do dever legal ou no exercício regular de direito, não se pode cogitar que a conduta 
claramente orientada pelo direito seja considerada antijurídica. 


O Superior Tribunal de Justiça, por outro lado, entende que a absolvição funda- 
mentada de exclusão da ilicitude possui efeitos no âmbito administrativo:“(...) 2.A sen- 
tença penal absolutória que reconhece a ocorrência de causa excludente de ilicitude 
(estado de necessidade) faz coisa julgada no âmbito administrativo, sendo incabível a 
manutenção de pena de demissão baseada exclusivamente em fato que se reconheceu, 
em decisão transitada em julgado, como Llícito.(...)”* 


Deve ser atentado para os casos de infração funcional residual, regidos pela 
Súmula 18 do Supremo Tribunal Federal, quando, subsistindo falta que justifique a de- 
missão, a sentença criminal absolutória que excluir um dos fatos apurados na esfera ad- 
ministrativa não autoriza a reintegração do servidor. 


nual de direito administrativo, 25 ed., São Paulo: Atlas, 2012, pp. 761/76). 
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. DireitoAdministrativo. 14 ed.São Paulo: Atlas, 2002, pp. 498/500. 


4. ARAÚJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 4 ed., São Paulo: Saraiva, 2009, 
pp.975/976. 
5. ST), REsp 1090425/AL, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, 6º Turma, j. 01/09/2011. 
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QUESTÃO 10 


Euicuiccccuccu AAA AAA 

(UNAMA/DPE/PA/Defensor/2006) Em Mosqueiro, no sábado de carnaval, ocor- 
reu grave acidente de trânsito, quando um ônibus, de permissionária de serviço público 
municipal, avançou a preferencial de um cruzamento, vindo a atingir um automóvel Fiat 
Pálio, de propriedade do Sr. Carlos Nascimento, ocasionando perda total deste. 
Indignado com os prejuízos sofridos, a vítima procura a sede da Defensoria Pública, em 
Belém, e relata o ocorrido ao Defensor Público de plantão, solicitando que seja intentada 
a competente ação de indenização por perdas e danos contra a permissionária de servi- 
ço público. O Defensor Público, não muito afeito a situação que envolvam pessoas jurí- 
dicas de direito privado, prestadoras de serviço público, resolve consultar você, também 
Defensor Público e especialista em Direito Administrativo, para que esclareça a seguin- 
te situação: no caso exposto, a responsabilidade civil da permissionária do serviço pú- 
blico obedece ao disposto no art. 37, 86º, da Constituição Federal? Aponte a solução 
correta para o caso proposto, fundamentando sua resposta na evolução doutrinária da 
responsabilidade civil do Estado e de acordo com a jurisprudência mais atualizada do 
Supremo Tribunal Federal. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O questionamento trata da responsabilidade civil de delegatários de serviços pú- 
blicos em relação a terceiros não-usuários. Quando formulada a questão, a matéria es- 
tava razoavelmente consolidada quanto à aplicação do regime jurídico civil para apura- 
ção da culpa; todavia, em data posterior, o Plenário do Supremo Tribunal Federal 
entendeu, em regime de repercussão geral,a aplicabilidade do art. 37,86º,da Constituição 
Federal, para considerar a responsabilidade objetiva. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


A delegação de serviços públicos a particulares ocorre através das modalidades 
de concessão e da permissão. Em ambas a execução é feita por conta e risco do delega- 
do,a quem incumbe a responsabilidade exclusiva pelos fatos causados a usuários e ter- 
ceiros em virtude da exploração do serviço; a administração permitente somente terá o 
dever de indenizar por ato próprio ou seja, por falha na escolha do executor ou na fis- 
calização do serviço. 


O art. 37, 86º, da CF/1988 não refere, de forma textual, que a responsabilidade do 
prestador do serviço é objetiva. Assim, a situação do ofendido frente ao serviço foi,e de 
certa forma se mantém, objeto de divergência doutrinária e jurisprudencial. 


A divergência surgiu a partir do art. 15 do CC/1916 e foi reforçado pelo art. 105 
da CF/1967, que não previam, dentre os responsáveis pelos danos causados aos admi- 
nistrados, os prestadores de serviço público, equiparação realizada pela jurisprudência. 
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Já o art. 37,86º da CF/1988 veicula como fundamento da responsabilidade o exercício 
da função administrativa e não a posição do responsável na administração pública. 


Na doutrina, partiu-se de um ideário de inexistência de responsabilidade. 
Primeiramente pelo regime absolutista de irresponsabilidade do soberano e, a seguir 
diante da posição Liberal, pela qual não se cogitava que o Estado, afastado dos negócios 
civis, poderia causar danos a particulares. Mais adiante, constatada a existência de da- 
nos pelo Estado, o direito geral de reparação levou a admitir a existência de responsa- 
bilidade com culpa, vinculada, todavia, à distinção entre atos de império e de gestão. 
Nesta fase, apenas quanto aos atos de gestão e quando decorressem de ato de ofício de 
agente determinado/identificado, haveria o dever de indenizar. 


Em um momento subsequente, construiu-se a teoria da “culpa administrativa” 
pela qual, prescindindo da identificação do agente autor do ato lesivo, competiria ao le- 
sado demonstrar a inexistência, o funcionamento defeituoso ou o retardamento do ser- 
viço. Esta doutrina mantém a sua relevância, pois ainda reconhecida por doutrinadores 
e parte da jurisprudência como orientadora da responsabilidade omissiva da adminis- 
tração pública. A partir do art. 37,86º,da CF/1988,a par da peculiaridade registrada, atri- 
bui-se a responsabilidade objetiva pelos danos causados pela administração pública 


No caso exposto, o acidente decorre de conduta positiva, Logo envolve a respon- 
sabilidade objetiva. Dispensa-se a existência de culpa, bastando a prova do dano e o 
vínculo causal da conduta. À resposta ao questionamento depende de conhecer a juris- 
prudência do Supremo Tribunal Federal. 


Quando aplicada a questao, a concessionária não deveria responder pelos danos 
na condição de permissionária de serviço público, devendo se buscar a responsabilida- 
de civil de acordo com os art. 186 e 927 do CC/1916, ou seja, através da demonstração 
da culpa do preposto, e não na forma do art. 37,86º, da CF/88 (RE 262651,Relator: Min. 
Carlos Velloso, Segunda Turma,j. 16/11/2005, RT] 194-02/675). 


É importante notar que, em 2009, em julgamento em regime de repercussão ge- 
ral da matéria, o Supremo Tribunal Federal revisou seu entendimento quando aprecia- 
do no RE 591874/MS. Compreendeu-se que o art. 37,86º, da CF/88 não distinguiria a po- 
sição do ofendido como usuário do serviço ou terceiro, de modo que o seu regime seria 
aplicável a qualquer dano causado pelo permissionário (RE 591874, Relator: Min. 
Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, j. 26/08/2009, RTJ 222-01/50 


QUESTÃO 11 


Dauuuuuucccsiauuuscc sis di cusccc isa cascuissscasascc cs uaucccc cs ucuuc su iccusci su uaucscc cu uaaic sau ccucuccssscaae caccscucacus rss icuca sia ucc su icaucs cc ccacuscccucccucccuuucasc su uccarssicaaiicacccccc caia cascas iccccccc ci 
(DPE/MT/2007) Em que consiste a autoexecutoriedade dos atos administrativos? 
Quais as hipóteses de sua ocorrência? Resposta objetivamente justificada. 
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DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


A questão exige discernir, dentre os atributos dos atos administrativos, a autoexe- 
cutoriedade e apontar, em abstrato, quando ocorre. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


A autoexecutoriedade é qualidade que autoriza a execução material do ato pelo 
Poder Público sem a necessidade da concorrência da vontade do administrado, dispen- 
sando o contraditório ou a defesa prévios, ou do uso das vias judiciais. Dela decorrem os 
meios de coerção indireto para compelir o administrado a praticar o comando. 


Não é própria de todos os atos administrativo. Ocorre: a) nos casos previstos ex- 
pressamente em lei, como, por exemplo, quando a desobediência do particular é sancio- 
nado por multa; e b) quando se tratar de condição indispensável para a garantia do in- 
teresse público, em outras palavras,em situação de premente urgência em que o manejo 
da ação judicial frustará a tutela. 


QUESTÃO 12 


Pci diciiidcii iii aiii iii di ci dcaciciiai cri rias sacia acid ricas ici iai AA 

(DPE/MT/2007) No tocante à classificação dos órgãos, na organização adminis- 
trativa, diferencie órgãos consultivos, verificadores e contenciosos. Resposta objetiva - 
mente fundamentada. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Pretende-se a análise, dentro da organicidade da administração pública, da su- 
bespécie que os discrimina quanto à sua função. 


"PROPOSTA DE RESPOSTA 


Os órgãos consultivos são órgãos centrais e auxiliares, destinados a apoiar o desem- 
penho de políticas públicas da responsabilidade da Administração Pública através da in- 
terpretação do conjunto normativo e da emissão de pareceres técnicos sobre as matérias 
de sua atribuição que lhe forem submetidas pelos órgãos aos quais vinculados. A submis- 
são da consulta pode ser a) facultativa: quando há opção de ser formulado; b) obrigatória: 
quando a Lei ou regulamento impõe a sua produção e c) vinculantes: quando, haja ou não 
opção do órgão em realizar a consulta, as conclusões do parecer devem ser observadas. 


Os órgãos verificadores se destinam à vistoria de fatos e formulação de perícias 
técnicas, bem como à verificação de situações jurídicas e atestar sua a consonância com 
os regulamentos. 
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Por fim, aos órgãos contenciosos compete a apreciação e julgamento de questões 
administrativas através de atividade que, diante da possibilidade de alteração de situa- 
ção jurídica estabelecida, depende do processo legal e ampla defesa. As decisões exa- 
radas pelos órgãos contenciosos criam a preclusão de efeitos internos. 


QUESTÃO 13 


Easicccciiiccaiaciicai ici icaia caca iccadiidiiccsiiiicsia ciais iicaaaii iii caia ri dada creia iiccdiici cairia erra iii ricerca aire iraniana AA 
(DPE/MS/2008) Qual o regime dos servidores de sociedades de economia mista e 
empresas públicas? Explique. 


“ DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


A questão pode ser abordada através do regime jurídico dos servidores da admi- 
nistração pública ou através do estudo da descentralização administrativa. Importa sa- 
lientar que não se submetem a regime estatutário dos servidores em geral, a despeito 
de o texto constitucional lhes conferir certas peculiaridades que os distinguem dos em- 
pregados da iniciativa privada. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


A questão visa analisar o regime de “pessoal” das sociedades de economia mista e 
empresas públicas. O regime não detém natureza estatutária, mas contratual regida subs- 
tancialmente pela Consolidação das Leis do Trabalho e pela normatização interna da em- 
presa de acordo com a posição já pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, Superior 
Tribunal de Justiça e Tribunal Superior do Trabalho. De acordo com o art. 173, 81º, da 
Constituição Federal, as empresas integrantes da administração indireta se submetem ao 
mesmo regime jurídico das empresas privadas, inclusive quanto às obrigações trabalhistas. 


Assim, por não ocuparem cargo público, são empregados em regime particular e 
os litígios envolvendo a relação de trabalho devem ser processados e julgados pela 
Justiça do Trabalho (CF, art. 114). 


Apenas no caso de previsão expressa na Constituição Federal ou na lei é que, em 
alguns aspectos, os empregados das pessoas jurídicas da administração pública indire- 
ta se submetem a deveres previstos para os servidores públicos: a contratação para O 
emprego deve ser precedida de concurso público (CF, art. 37, Il) e é vedada a acumula- 
ção do emprego com cargos e funções públicas (CF,art. 37, XVII). São ainda equiparados 
a funcionários públicos para fins penais (CP art. 327,81º) e de responsabilidade por im- 
probidade administrativa (Lei n. 8.429/92, art. 2º). 


Deve se ressalvar, todavia, que o Supremo Tribunal Federal, devido à forma de in- 
gresso do empregado no quadro de pessoal da empresa, julgou, sob o regime da 


35 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


repercussão geral, que “a dispensa do empregado de empresas públicas e sociedades de 
economia mista que prestam serviços públicos deve ser motivada” de modo a assegurar 
a observância do princípio da impessoalidade (RE 589998, Relator: Min. Ricardo 
Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2013) 


QUESTÃO 14 


Dr 

(DPE/DF/2006) Posicione-se a respeito da possibilidade de abertura de processo 
administrativo disciplinar [valor: 1,40 ponto] e de aplicação de demissão [valor: 1,40 
ponto| em face de servidor público em estágio probatório, e esclareça, com base no en- 
tendimento do STJ, se é possível a utilização, em processo administrativo disciplinar, de 
prova emprestada produzida em processo criminal [valor: 2,00 pontos]. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão não trata apenas de processo administrativo e admissibilidade de pro- 
vas, como também do regime jurídico dos servidores, de modo a se analisar a possibili- 
dade de sancionamento veiculada pelo enunciado. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Não há óbice para a instauração de procedimento administrativo disciplinar para 
servidor público em estágio probatório, haja vista que o seu objeto (aplicação das pena- 
Lidades previstas no respectivo estatuto) difere dos procedimentos ordinários de avalia- 
ção do desempenho, realizados durante o período do estágio, e que se destinam a aferir 
a adequação do servidor ao cargo. O regime disciplinar é aplicável a todos os servidores, 
estáveis ou não, de modo que a sua inobservância deve ser apurada através do procedi- 
mento próprio e, havendo previsão regulamentar, penalizada com a demissão. 


É vedado, todavia, o desvio da avaliação de desempenho para que nele sejam 
aplicadas sanções. Como este se destina a apreciar o desempenho do avaliando, deve se 
Limitar a orientação e correção e, ao final, desde que estritamente observado o procedi- 
mento Legal, caso se constate a inadaptação ou incompatibilidade do servidor, assegu- 
rado o contraditório e a ampla defesa, a recomendar a exoneração do cargo, jamais se 
confundindo com a penalidade. Nada impede que, no processo de avaliação, se consta- 
te falta funcional passível de apuração disciplinar, hipótese em que será justificada a 
instauração de procedimento administrativo próprio. 


A imprescindibilidade de processo formal e regular para a demissão ou exonera- 
ção do servidor está hoje estabelecida pelas Súmulas Vinculantes 20 e 21 do Supremo 
Tribunal Federal. 


DIREITO ADMINISTRATIVO 


O uso de prova emprestada produzida em processo criminal é admitida, desde 
que observados certas exigências. É fundamental que, tanto no processo originário, 
quanto no administrativo, a prova emprestada tenha sido produzida observados os pos- 
tulados do devido processo Legal, do contraditório e da ampla defesa, do que decorre a 
necessidade de participação do servidor naquele feito. A prova oriunda do processo cri- 
minal deve ser, evidentemente, válida, assim, não poderia ser, em tese, adotada, se pen- 
de questionamento quanto à sua colheita (p. ex. Interceptação telefônica não autoriza- 
da judicialmente ou contaminação da prova). Por fim, no caso de provas submetidas a 
regime de sigilo, é necessária prévia autorização do juizo processante. 


Essas Limitações não se aplicam, por outro Lado, à apresentação pelo próprio ser- 
vidor de tais provas posto consistirem consectário da ampla defesa, ou, ainda, se trazi- 
da ao procedimento pela própria administração e delas resulte decisão favorável ao 
servidor, caso em que, mesmo ilegítima, não é possível revisar a decisão que criou situa- 
ção jurídica mais benéfica (proibição da venire contra factum proprium). 
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QUESTÃO 1 


mcnnmmnnnmnnemenrnmnnnnernnmnnnrmmnnrnmnnrmmmnmrmmmnmrrmmmnnmrmrmmmomnmmr 
(Cespe/DPE/AC/Defensor /2012) Estabelece a Constituição Federal no caput do 
art. 225: “Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso 
comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à 
coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações.” 
No inciso I do artigo 3º da Lei n. 6.938/1981, que dispõe sobre a Política Nacional do 
Meio Ambiente, meio ambiente é definido como o conjunto de condições, leis, influências 
e interações de ordem física, química e biológica, que permite, abriga e rege a vida em 
todas as suas formas. Com base nos dispositivos acima transcritos, disserte sobre os 
princípios da precaução e do poluidor- pagador, estabelecendo a diferença entre eles. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Não obstante a extensão do enunciado, devem-se abordar os conceitos de precau- 
ção e poluidor-pagador, enfatizando, na sequência, os pontos de afastamento entre eles. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O princípio da precaução fundamenta-se na necessidade de assegurar a sadia 
qualidade de vida aos povos e à própria existência do planeta. O cerne do princípio da 
precaução se funda na inexistência de certeza científica a respeito das consequências de 
dada atividade. Desse modo, o princípio em questão orienta a adoção de cuidados espe- 
cíficos, notadamente em atividades de alto risco, a fim de que se evite a ocorrência de da- 
nos ambientais. No plano judicial brasileiro, o princípio, por vezes, é aplicado em uma 
vertente que tem se tornado conhecida como in dubio pro ambiente. Ou seja, em situa- 
ções de incerteza científica, com probabilidade de danos sérios, deve-se evitar a realiza- 
ção da atividade questionada. Por sua vez,o princípio do poluidor-pagador parte do pres- 
suposto de que os bens naturais são escassos e o seu uso na produção ou consumo 
implica na redução de suas reservas que, a princípio, pertencem a todos. Assim, por meio 
dele, busca-se economicamente compensar a utilização do bem natural pelo produtor, a 
partir da consideração - ou cobrança - dos custos ambientais. Seus defensores afirmam 
que, ao se atribuir valor econômico, evita-se o desperdício, promovendo a proteção 
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ambiental. À principal distinção entre os princípios em questão seria, digamos, de funda- 
mento: enquanto o primeiro busca evitar a ocorrência do dano ambiental - em detrimen- 
to do poluidor - o segundo admite o dano, porém, promove sua compensação econômi- 
ca. Ou seja, aplicando a precaução, não se realiza a atividade poluidora; aplicando o 
poluidor-pagador, admite-se sua ocorrência, todavia, faz-se a compensação econômica. 


QUESTÃO 2 


Dm 

(FCC/DPE/SP/Defensor/2010) Prefeito de determinada cidade emite decreto de- 
terminando a evacuação compulsória de várias moradias de comunidades pobres esta- 
belecidas, há décadas, sobre áreas consideradas como sendo de risco (topo de morros, 
taludes, zonas ribeirinhas etc.), sem prever alternativa habitacional para esse contin- 
gente populacional. Defina o conceito jurídico do direito à moradia e direito à cidade. 
Quais os dispositivos normativos que asseguram o direito à moradia? Faça a contrapo- 
sição entre direito à moradia e risco ambiental: qual deve preponderar? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


abordar os conceitos e fundamentos do direito à cidade e do direito à moradia. 
Enfocar de forma ponderada as soluções do suposto conflito entre direito à moradia e 
risco ambiental. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O direito à cidade e o direito à moradia, tal qual hoje compreendidos, são avan- 
ços recentes em termos normativos no direito brasileiro. O direito à cidade tem por fun- 
damento legal de referência a Lei 10.257 de 2001, conhecida como Estatuto da Cidade, 
reconhecidamente uma das Legislações mais avançadas do mundo na seara urbanística, 
que se harmoniza com os artigos 182 e 183 da Constituição Federal. O direito à mora- 
dia, por sua vez, ostenta natureza de direito social, estando inserto no artigo 6º, caput, 
da Constituição Federal, a partir da Emenda Constitucional n. 26 de 2000. 


Exposto o fundamento, do ponto de vista conceitual, pode-se compreender o direito 
a cidade como um direito exercido de forma individual ou coletiva que assegura a todos 
não só usufruírem do espaço urbano sem Limitações discriminatórias, mas também remo- 
delá-lo, interagindo com os demais citadinos e com o próprio meio ambiente urbano. 


De outro Lado, o direito à moradia configura-se não apenas como um direito a “um 
teto; mas sim a um verdadeiro lar, com atributos que assegurem dignidade, saúde física e 
mental. Tem-se entendido como atributos da moradia digna a habitabilidade, o custo aces- 
sível, a disponibilidade de serviços e de equipamentos públicos, a não discriminação e a 
priorização de grupos vulneráveis, a adequação cultural e a segurança da posse. De se frisar, 
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outrossim, que o direito à moradia, como visto por seus elementos, rompe com as balizas do 
direito à posse e da propriedade, configurando-se como instrumento jurídico inovador. 


Finalmente, muito tem estado em pauta o eventual conflito entre direito à mora- 
dia e risco ambiental. Sem esquecer que, muitas vezes, supostos riscos ambientais têm 
sido invocados para legitimar expulsões de pobres de áreas de interesse econômico, 
pensamos haver, concretamente, um falso choque. Evidentemente que, existindo con- 
creto risco, nao havendo como corrigi-lo por meio de intervenções de qualquer nature- 
za - O que deve sempre ser priorizado - há de se promover a retirada dos ocupantes. 
Porém, deve se assegurar, em atenção ao direito fundamental social à moradia, a pron- 
ta realocação em espaço de atributos, ao menos, semelhantes e, dentro das possibilida- 
des, o mais próximo da área de desocupação a fim de garantir a mantença da vida co- 
munitária. Enfim, o direito à moradia nunca deve ser absolutamente suplantado. Mesmo 
quando indispensável a retirada dos moradores, dada a magnitude do risco ambiental, 
deve haver pronta realocação em área segura e o mais próximo possivel. 


QUESTÃO 3 


Pr 

(FCC/DPE/SP/Defensor/2013) Aponte os principais fundamentos teóricos, legis- 
lativos e jurisprudenciais sobre a responsabilidade civil em matéria ambiental. Considere 
sua natureza e teoria adotada majoritariamente pela doutrina, o conceito de poluidor, os 
princípios que informam a matéria, as dimensões do dano ambiental (e dano moral co- 
letivo ambiental) e a prescrição. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA : 


fundamental destacar que a responsabilidade é de natureza objetiva (art. 14,8 1º 
da Lei 6.938/81), baseada na teoria do risco integral (ST] - REsp 442856/SP), estando o 
conceito de poluidor estabelecido no artigo 3º da Lei 6.938 de 1981, no artigo 3º, inci- 
so IV. À temática é informada pelos princípios da restauração, recuperação e reparação 
do meio ambiente. As dimensões do dano ambiental são material e extrapatrimonial. 
Dano moral coletivo ambiental tem sido admitido pelo STJ (REsp 1367923/R]). O dano 
ambiental é imprescritível, segundo jurisprudência do STJ (REsp 1120117/AC) 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


A responsabilidade civil em matéria ambiental parte de fundamentos diversos da 
tradicional teoria civislita. Na hipótese, o dano ambiental ostenta natureza objetiva, na 
forma do artigo 14,8 1º da Lei 6.938/81, independendo de culpa para sua implementa- 
ção, estando fundada na teoria do risco integral, como reconhecem precedentes do 
Superior Tribunal de Justiça. 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


De outro Lado,o conceito de poluidor possui definição Legal, nos moldes do arti- 
go 3º, inciso IV, da Lei 6.938/81, abrangendo pessoas físicas ou jurídicas, de regramento 
público ou privado, que sejam responsáveis, ainda que indiretamente, pela degradação 
ambiental. Tal conceituação se conforma ao pressuposto de especial proteção atribuída 
ao meio ambiente, o que, como referido, fundamenta também a adoção da responsabi- 
lidade objetiva e a teoria do risco integral. Do mesmo modo, regem a temática os prin- 
cípios da restauração, recuperação e reparação do meio ambiente, enfatizando a neces- 
sidade de tutela do meio ambiente. 


Finalmente, o dano ambiental pode ter dimensão patrimonial ou extrapatrimo- 
nial, sendo que essa última abrange caracteres imateriais associados aos bens ambien- 
tais, tais como a afetação da qualidade de vida,a ofensa a valores paisagísticos, dentre 
outros. Merece ênfase o fato de que a ofensa, principalmente de valores extrapatrimo- 
niais, sujeita o poluidor a reparação do dano moral coletivo, o que vem sendo admitido 
pela jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, revestindo-se do manto da impres- 
critibilidade, inclusive, segundo precedentes da mesma Corte. 
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QUESTÃO 1 


icicciccicciciccasdiiidcica iii aiii iaccscicii dica iciccaaicia sacar ice iai ii iicaii ic rcu sacar cccrciciidiii (raiar rica cia ricerca iai iciricdarciciiici(eiiciiaiC(( 
(DPE/RJ/Defensor/2012) Agricio, interditado em julho de 2010 em decorrência de 
esquizofrenia paranóide deflagrada pelo uso continuado de drogas, teve o trâmite de seu 
processo transcorrido em determinada vara de órfãos e sucessões da capital do Estado do 
Rio de Janeiro, sendo certo que a ação foi patrocinada pela Defensoria Pública. Em julho de 
2012, o interditado procura a Defensoria Pública daquela Vara, relatando que se encontra 
em tratamento para desintoxicação e que, atualmente, deixou de ser portador da morbi- 
dade acima referida, desejando, por conseguinte, ver recuperada sua capacidade civil. 
Durante a entrevista, o Defensor Público não percebeu qualquer anormalidade no com- 
portamento de Agricio. Você, na qualidade de Defensor Público, que medida tomaria? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questao, o candidato deve identificar que Agricio, em razão da 
doença que o acomete, é considerado absolutamente incapaz pela lei civil, nos termos 
do art. 3º, Il do Código Civil, razão pela qual foi decretada a sua interdição. Todavia, de- 
vido ao tratamento a que submetido, torna-se cabível o levantamento da interdição, nos 
termos do art. 1.186 do Código de Processo Civil, medida a ser adotada pelo Defensor 
Público no caso concreto. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O caso prático apresentado evidencia que Agricio, por ter se submetido ao devi- 
do tratamento para a sua doença, deixou de ser considerado absolutamente incapaz, 
nos termos do art. 3º, Il do Código Civil Assim, torna-se cabível o levantamento da in- 
terdição decretada, procedimento previsto no art. 1.186, caput e parágrafos, do Código 
de Processo Civil. O pedido terá por autor o próprio interditado, assistido pela Defensoria 
Pública, e será apensado aos autos da ação de interdição. O juiz deverá nomear perito 
para proceder ao exame de sanidade no interditado, seguindo-se audiência de instru- 
ção e julgamento. Acolhido o pedido, o juiz decretará o levantamento da interdição, 
mandando publicar a sentença, após o trânsito em julgado, pela imprensa local e órgão 
oficial por três vezes, com intervalo de 10 (dez) dias, seguindo-se a averbação no 
Registro de Pessoas Naturais. Com isso, Agricio terá recuperado plenamente sua capaci- 
dade civil, estando novamente apto à prática de todos os atos da vida civil. 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


QUESTÃO 2 


Eus iciucccccaiccc cuca AA AAA 

(Vunesp/DPE/MS/Defensor/2012) Diante da comprovada prática de atos frau- 
dulentos predeterminados com o intuito de lesar futuros credores, é possível anular atos 
de transmissão de bens invocando-se fraude contra credores? Fundamente. 


“DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, o candidato deve abordar o vício social da fraude con- 
tra credores, previsto nos artigos 158 e seguintes do Código Civil, indicando, em linhas 
gerais, seu conceito e elementos constitutivos. Ainda, deve verificar se a hipótese tratada 
no enunciado configura a referida causa de anulabilidade quanto aos atos fraudulentos 
de transmissão de bens praticados com o intuito de lesar futuros credores, isto é, quan- 
do não houver créditos já constituídos ao momento da alienação, o que é admitido pela 
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, que relativiza a exigência legal de que o 
crédito tenha sido constituído em momento anterior ao ato que se pretende anular. 


PROPOSTA DE RESPOSTA En 


A fraude contra credores está elencada no rol dos defeitos do negócio jurídico 
previstos no Código Civil como um vício social, nos termos dos artigos 158 e seguintes 
do Diploma Substantivo. Constitui fraude contra credores todo ato suscetível de dimi- 
nuir ou onerar o patrimônio, reduzindo ou eliminando a garantia que este representa 
para o pagamento de dívidas, praticado por devedor insolvente ou por ele reduzido à 
insolvência. Tem por elementos constitutivos a própria insolvência (elemento objetivo) 
e a má-fé do devedor (elemento subjetivo). Apesar da previsão contida no art. 158,8 2º 
do Código Civil, que exige a anterioridade do crédito relativamente ao ato impugnado 
para a procedência da ação pauliana ou revocatória, a prática de atos fraudulentos de 
transmissão de bens com o intuito de Lesar futuros credores, isto é, quando não houver 
créditos já constituídos ao momento da alienação, configura a referida causa de anula- 
bilidade, uma vez que, segundo a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça*, é pos- 
sível a relativização da anterioridade do crédito, requisito para o reconhecimento da 
fraude contra credores, quando configurada a fraude predeterminada em detrimento de 
futuros credores, a fim de que a ordem jurídica acompanhe a dinâmica da sociedade ho- 
dierna e busque a eficácia social do direito positivado. Esse entendimento se funda- 
menta na exegese teleológica e finalística do referido dispositivo Legal, perquirindo o 
real objetivo vislumbrado pelo Legislador, que foi o de coibir atos fraudulentos, no que 
se insere o ato que visa a Lesar futuros credores. 


6. Nesse sentido: AgRg no AREsp 13023 / MT; REsp 1092134 /SP. 


E 


DIREITO CIVIL 


QUESTÃO 3 


Ediiiccsiiciciiccciiiciacciccccccciciiicdcidiciicidaccsciccia cada raicccsacicidcciciidcrci ici ci ici cicricra camara rir rrarrrerrrrrrrar rca rrerir irei rare rare tirar iria nr ra Ur r rr rrTAA 
(DPE/RJ/Defensor/2012) Na disciplina geral dos contratos, a superveniente im- 
previsibilidade fática é essencial à revisão judicial de cláusulas contratuais? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, o candidato deve abordar o princípio da revisão dos 
contratos ou da onerosidade excessiva, assim como a teoria da imprevisão, afirmando 
que a superveniente imprevisibilidade fática não é essencial à revisão judicial de cláu- 
sulas contratuais, que pode ocorrer também em outros casos. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Pelo princípio da revisão dos contratos é possível que os contratantes recorram 
ao Poder Judiciário para exercer o direito de revisão do contrato, a fim de que os objeti- 
vos deste esperados possam ser alcançados. De acordo com a teoria da imprevisão, tor- 
na-se possível o desfazimento ou a revisão forçada do contrato quando, por eventos im- 
previsíveis e extraordinários, a prestação de uma das partes tornar-se excessivamente 
onerosa. O art. 317 do Código Civil de 2002 fundamenta esta pretensão. Todavia, a su- 
perveniente imprevisibilidade fática não é essencial à revisão judicial de cláusulas con- 
tratuais, que pode ocorrer também por vícios congênitos, como, por exemplo, no caso de 
Lesão, prevista no art. 157 do CC, que se aplica perante a desproporcionalidade da pres- 
tação, exigindo-se a premente necessidade ou inexperiência da parte. A revisão do con- 
trato pela teoria da Lesão visa recompor a perda do sinalagma genético que deveria es- 
tar presente na formação do contrato, pois este nasce propiciando uma vantagem 
desproporcional a um dos contratantes devido ao fato do lesado estar em situação de 
necessidade ou inexperiência. Também relacionada à revisão de contratos com base em 
vícios congênitos, pode-se extrair, do Código de Defesa do Consumidor, a teoria da ex- 
cessiva onerosidade, prevista nos arts. 6º, inciso V, parte inicial e 51, inciso V, que se apli- 
ca perante a verificação da simples desproporcionalidade da prestação, como no caso 
das cláusulas abusivas. 


QUESTÃO 4 


cc A A AAA 

(FCC/DPE/SP/Defensor/2009) Discorra sobre o compromisso irretratável de 
venda e compra de imóvel: conceito, características, sujeitos, efeitos do registro, efeitos 
do não registro, natureza jurídica do direito do compromissário-comprador e o entendi- 
mento jurisprudencial uniformizado. 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


» DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, 0 candidato deve abordar todos os elementos constan- 
tes do enunciado acerca do compromisso irretratável de venda e compra de imóvel. 


* PROPOSTA DE RESPOSTA 


À promessa irretratável de compra e venda consiste no contrato pelo qual o pro- 
mitente vendedor obriga-se a vender ao compromissário comprador determinado imó- 
vel, pelo preço, condições e modos convencionados, outorgando-lhe a escritura definiti- 
va quando houver o adimplemento da obrigação. O compromissário comprador tem a 
obrigação de pagar o preço e cumprir as condições da avença, adquirindo, em conse- 
quência, direito real sobre o imóvel, com a faculdade de reclamar a outorga da escritu- 
ra definitiva ou sua adjudicação compulsória, havendo recusa por parte do promitente 
vendedor. Essa espécie de contrato deve conter todos os elementos característicos do 
gênero compra e venda (coisa, preço e consentimento) e a promessa de transmissão da 
propriedade. A natureza jurídica é de direito real, porque o adquirente tem a utilização 
da coisa e pode dispor do direito mediante cessão, desfrutando da sequela e do poder 
de reivindicar a coisa em poder de quem quer que a detenha, com oponibilidade erga 
omnes. Parte da doutrina” o classifica como um novo direito real, ocupando um Lugar à 
parte na classificação dos direitos reais, pois não é pleno ou ilimitado como a proprie- 
dade, tampouco Limitado como os demais direitos reais que o Código Civil arrola e dis- 
ciplina. Apesar de o art. 1.417 do Código Civil dispor que o direito real do promitente 
comprador decorre do registro da promessa de compra e venda no Cartório de Registro 
de Imóveis, parte da doutrina” entende que o caráter real desse direito decorre de sua 
irretratabilidade, e não do registro do instrumento, que somente servirá para sua vali- 
dade contra terceiros, produzindo, mesmo sem ele, efeitos entre as partes. Por isso, mes- 
mo sem o registro do contrato, tem o compromissário comprador direito à adjudicação 
compulsória, não podendo, todavia, prejudicar os direitos de terceiros que hajam adqui- 
rido o imóvel e efetuado o registro, tudo nos termos da Súmula 239 do Superior Tribunal 
de Justiça”. Outrossim, de acordo com a Súmula 84 do STJ'º, é possível a oposição de 
embargos de terceiro fundados em alegação de posse advinda de compromisso de com- 
pra e venda de imóvel, ainda que desprovido de registro. 


7. Orlando Gomes e Caio Mário da Silva Pereira, apud Carlos Roberto Gonçalves (in Direito Civil 
Esquematizado, v. 2.2. ed. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 724). 


8. Ruy Rosado de Aguiar Júnior e Orlando Gomes, apud Carlos Roberto Gonçalves (in Direito Civil 
Esquematizado,v. 2. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 728). 


9: STJ 239:“0 direito à adjudicação compulsória não se condiciona ao registro do compromisso 
de compra e venda no cartório de imóveis” 


10. STJ 84:“É admissível a oposição de embargos de terceiro fundados em alegação de posse 
advinda de compromisso de compra e venda de imóvel, ainda que desprovido do registro” 
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DIREITO CIVIL 


QUESTÃO 5 


Ecccsauiucccscauuccccaiucisscausciacccuaacciiuuaassscaue css caaccca ie uccccueciiccccsucccccaacccccaacs suis icucs cuia cccaaics icuiaccscaiiccc acesas ccaicccciauiacccaciaccccc icccaeuccccciccc cais scciccccccaccccciiccc cascas caia ccc cai 
(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Discorra sobre a aplicação da teoria da respon- 
sabilidade civilpela perda de uma chance em caso de erro médico. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, o candidato deve mencionar no que consiste a teoria 
da responsabilidade civil pela perda de uma chance e discorrer sobre sua aplicabilida- 
de em caso de erro médico. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


De acordo com a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance, o 
provocador do dano é responsabilizado não por ter causado um prejuizo direto e ime- 
diato à vítima; a sua responsabilidade decorre do fato de ter privado alguém da obten- 
ção da oportunidade de chance de um resultado útil ou somente de ter privado esta 
pessoa de evitar um prejuízo. Então, o que se quer indenizar não é a perda da vantagem 
esperada, mas sim a perda da chance de obter a vantagem ou de evitar o prejuizo, quan- 
do houver dúvida sobre o nexo de causalidade entre a ação ou omissão e o dano. À per- 
da da chance de obter esta vantagem é feita utilizando um critério de probabilidade, 
tendo em vista que este prejuízo tem caráter de dano emergente e não de Lucro cessan- 
te. O seu critério de fixação é feito tomando por norte a verossimilhança, pois jamais 
será possível afirmar que realmente o prejudicado teria alcançado aquela vantagem na 
hipótese da não ocorrência do ato ou fato do agente que o privou da chance de poder 
chegar ao resultado esperado. A mencionada teoria surgiu na França, exatamente nos 
casos de responsabilidade médica em que, embora constatada a ocorrência de conduta 
culposa do médico e de um dano efetivo para a vítima, não era possível demonstrar o 
nexo de causalidade entre ambos, restando o lesado sem o devido ressarcimento. Em 
razão disso, a jurisprudência francesa criou essa teoria, objetivando o ressarcimento da 
vítima, de modo a compensar as chances de recuperação perdidas pelo lesado. O dano, 
em si, não será imputado ao agente, pois podem haver outras causas; o agente será res- 
ponsável, isso sim, pela chance perdida, ou seja, a certeza de ganho que foi encerrada 
por sua conduta!!. Assim, se um médico fizer um diagnóstico errado de determinada 
doença que, se fosse descoberta no início, teria maiores chances de cura e de evitar a 
morte do paciente,a sua conduta culposa fez este perder a chance de sobrevivência, po- 
dendo ser a causa da morte, o que gera, pela aludida teoria, o dever de indenizar. O va- 
Lor da indenização será arbitrado não em função do resultado Lesivo final (morte), mas, 
sim, em função da perda da chance de evitá-lo. 


11. Responsabilidade Civil: teoria da perda de uma chance. Glenda Gonçalves Gondim, RT, Fasci- 
culos Cíveis, ano 94,v. 840, outubro de 2005, pp. 11-36. 


4] 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


QUESTÃO 6 


PA 

(Vunesp/DPE/MS/Defensor/2008) Considerando os 88 4º e 5º do art. 1.228 do 
Código Civil, quem deverá pagar a justa indenização ao proprietário privado do imóvel? 
Justifique. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, 0 candidato deve indicar que a justa indenização pre- 
vista no dispositivo legal referido no enunciado, no caso de desapropriação judicial, de- 
verá ser paga pelos possuidores ao proprietário,a menos que a medida tenha sido efe- 
tivada pelo poder público, quando, então, a este caberá o pagamento da indenização. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O parágrafo 4º do art. 1.228 do Código Civil estabeleceu um modo de perda da 
propriedade de controvertida natureza jurídica. Parte da doutrina a nomeia de desapro- 
priação judicial, com vistas a imprimir um sentido social ao direito de propriedade, 
criando um novo conceito de posse, que se pode qualificar como o de posse-trabalho??, 
Nesse caso, O juiz, ao reconhecer a configuração da posse-trabalho nos termos do pará- 
grafo 4º do art. 1.228 do Código Civil, deverá, com base no parágrafo 5º do mesmo dis- 
positivo, fixar na sentença a justa indenização, que deve ser paga pelos possuidores ao 
proprietário. Entretanto, cumpre referir que, se a desapropriação for feita pelo poder pú- 
blico, por interesse social, o instituto em comento pode gerar a responsabilidade do 
próprio poder público em pagar a indenização, pois a ele cabe o poder-dever de fazer a 
reforma agrária, configurando, a posse-trabalho, verdadeiro instrumento de realização 
da função social da propriedade.” Outra parcela da doutrina!* refere que se trata de 
usucapião especial coletivo sui generis, mas com pagamento de indenização pelos pos- 
suidores ao proprietário, configurando-se, assim, um instrumento de socialização da 
propriedade quando aquele mostrar descaso em relação ao seu imóvel, perdendo-o em 
favor dos efetivos possuidores da área. 


12. Miguel Reale, in Exposição de Motivos do Novo Código Civil. 
13. Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, in Código Civil Comentado. 4.ed.p. 734. 


14. Por exemplo, Silvio de Salvo Venosa (in Direito Civil, Volume V, Editora Atlas, São Paulo:2003, 
pág. 205) e Teori Zawascki (in A Tutela da Posse na Constituição e no Projeto do Novo Código 
Civil, in À Reconstrução do Direito Privado. São Paulo: RT, 2002, págs. 843-861). 


DIREITO CIVIL 


QUESTÃO 7 


Eiiiaaiiccaicicasicasciiicariidiicccciisiiiicciaccic aiii cias isa iiiarii casaca isca caca cccricrirrrr ir ererrrrecerrier rrerarrrrecrnercr racer arara narrar rrrirnrirariararr rr itiantrr 

(FCC/DPE/SP/Defensor/2010) Com relação ao regime de bens da separação, 
disserte sobre: conceito, natureza jurídica, origens, espécies e os efeitos na ordem de vo- 
cação hereditária. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, o candidato deve abordar os elementos contidos no 
enunciado acerca do regime de bens da separação. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Pelo regime da separação de bens, nos termos do art. 1.687 do CC/02, cada cônju- 
ge conserva a plena propriedade, a integral administração e a fruição de seus próprios 
bens, podendo aliená-los e gravá-los de ônus real livremente. A incomunicabilidade en- 
volve todos os bens presentes e futuros, frutos e rendimentos. O instituto em comento, 
até mesmo por envolver questões patrimoniais entre os cônjuges de livre estipulação, 
tem natureza jurídica contratual. Quanto à sua origem, pode ser estabelecido por lei ou 
por convenção entre as partes, do que se extraem suas duas espécies: separação legal ou 
obrigatória e separação convencional.A primeira ocorre nos casos previstos no art. 1.641 
do Código Civil (inobservância das causas suspensivas da celebração do casamento, pes- 
soa maior de setenta anos ou dos que dependerem de autorização judicial para casar), 
sendo desnecessário o pacto antenupcial; a segunda, por convenção entre os nubentes, 
instrumentalizada pelo pacto antenupcial. Importante destacar que a jurisprudência 
vem admitindo, tanto no regime de separação Legal! quanto no de separação convencio- 
nal, a divisão do acervo adquirido durante o casamento, com vistas a evitar o enriqueci- 
mento sem causa de um dos cônjuges, com presunção absoluta de comunicabilidade no 
regime legal e relativa no convencional, sendo necessária, neste caso, a prova do esforço 
comum ou da participação efetiva na aquisição do patrimônio amealhado. Por fim, quan- 
to à ordem de vocação hereditária, o Código Civil de 2002 arrolou o cônjuge, mesmo ca- 
sado sob o regime da separação de bens, como herdeiro necessário (art. 1.845), permitin- 
do seu acesso à herança em concorrência com os descendentes e ascendentes (art. 1.829, 
| e ||), salvo, no primeiro caso, se vigente o regime da separação obrigatória. O cônjuge 
sobrevivente veio a conquistar a terceira posição da ordem de sucessão, conforme art. 
1829, 1! do CC, sendo que, quando não houver descendentes e ascendentes, ser-lhe-á de- 
ferida a sucessão por inteiro (art. 1.838 do CC). Convém salientar que parte da doutrina!é 


15. Súmula 377 do STF:“No regime de separação legal de bens, comunicam-se os adquiridos na 
constância do casamento”. 

16. Nesse sentido, Maria Berenice Dias (in Manual das Sucessões. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2011.2.ed.. 
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COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


critica a inclusão do cônjuge casado pelo regime de separação convencional de bens 
como concorrente à herança na primeira posição da ordem de sucessão, por ferir a auto- 
nomia da vontade do casal ao estipular aquele regime. 


QUESTÃO 8 


cemenonemnnnvrmnmnnernmmmemmomnomemommmnnnrmrnnnnnrmemmrmmonommmnnrommmmmmnmmenomrmmnnnmmmnrmmnnnmommmmmma 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Discorra sobre o direito aos alimentos no âmbito 
do direito civil brasileiro, diferenciando suas espécies quanto à origem (legítimo ou de 
família, voluntário e ressarcitório). Discorra, ainda, em relação aos alimentos decorren- 
tes do direito de família, sobre o conceito e a possibilidade dos alimentos gravídicos no 
ordenamento jurídico pátrio. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, o candidato deve abordar os elementos contidos no 
enunciado acerca do direito a alimentos do direito civil brasileiro. Ainda, deverá discorrer so- 
bre o conceito e a possibilidade dos alimentos gravídicos, previstos na Lei nº 11.804/2008. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Os alimentos são prestações para satisfação das necessidades vitais de quem não 
pode provê-las por si. Sua finalidade é fornecer a um parente, cônjuge ou companheiro 
meios necessários à sua subsistência, compreendendo não só o indispensável ao seu 
sustento, mas também a manutenção da sua condição social e moral. Quanto à sua cau- 
sa jurídica, diferenciam-se em: Legítimos ou de família, que são os devidos em virtude 
de uma obrigação legal, decorrente de parentesco, do casamento ou do companheiris- 
mo; voluntários, quando emanam de uma declaração de vontade inter vivos, como na 
obrigação assumida contratualmente por quem não tinha a obrigação Legal de pagar 
alimentos, ou causa mortis, manifestada em testamento; e ressarcitórios, quando resul- 
tam da prática de um ato ilícito e constituem forma de indenização do dano ex delicto. 
Por sua vez, os alimentos gravídicos, disciplinados pela Lei nº 11.804/08, são os desti- 
nados a cobrir as despesas adicionais do período de gravidez e que sejam dela decor- 
rentes, da concepção ao parto, compreendendo alimentação especial, assistência médi- 
ca, exames, internações, parto, medicamentos, etc. A mulher gestante tem Legitimidade 
ativa para postulá-los em face do suposto pai, com base em indícios de paternidade, 
sendo que os alimentos gravídicos fixados perdurarão até o nascimento da criança com 
vida, quando serão convertidos em pensão alimentícia em favor do menor até que uma 
das partes solicite sua revisão. 


DIREITO CIVIL 


QUESTÃO 9 


(InstitutoCidades/DPE/GO/Defensor/2010) A Lein. 8.245/91, Lei de Locação, 
apresentameios específicos para garantir o cumprimento de seus objetivos, criando pa- 
ra isso uma seção própria. Questiona-se: quais os objetivos e qual a medida prevista na 
lei para concretizar a proteção, prevista nessa seção? Em que hipóteses ela deve ser 
aplicada, segundo o entendimento doutrinário? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA : 


Na resposta a esta questão, o candidato deve mencionar as garantias locatícias 
previstas na Seção VII do Capítulo | do Título | da Lei nº 8.245/91, explicando seus ob- 
jetivos e a possibilidade de o locador exigir novo fiador ou a substituição da modalida- 
de de garantia, conforme previsto no art. 40 da mencionada lei, referindo as hipóteses 
para sua aplicação. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


A Lei nº 8.245/91 permite que o locador exija do locatário garantias com o objeti- 
vo de se resguardar de que este cumprirá efetivamente todas as suas obrigações assumi- 
das no contrato de Locação. As garantias podem ser fidejussórias, quando um terceiro vai 
garantir pessoalmente o adimplemento do locatário, ou reais, hipótese na qual o Locatá- 
rio ou um terceiro destina um bem de seu patrimônio para responder pelo cumprimento 
da obrigação. Convém salientar que o Locador não pode exigir mais de um tipo de garan- 
tia, em que pese possa haver multiplicidade da mesma garantia. O art. 40 da referida Lei 
menciona as hipóteses em que o locador poderá exigir novo fiador ou a substituição da 
modalidade de garantia do locatário, dentre as quais se destacam, por exemplo, a morte 
do fiador; sua ausência, interdição, recuperação judicial, falência ou insolvência, declara- 
das judicialmente; exoneração do fiador; dentre outras. Nesses casos, o locador deverá 
notificar o locatário para, em 30 (trinta) dias, apresentar uma nova garantia Locatícia, sob 
pena de, não o fazendo, ser demandado pelo despejo do imóvel, que poderá ser decreta- 
do, inclusive, Liminarmente, nos termos do art. 59,8 1º, inc. VII da Lei nº 8.245/91. 


QUESTÃO 10 


(2009-DPU-CESPE) Considerando os conceitos de constitucionalização e publici- 
zação do direito civil, esclareça se tais institutos são sinônimos ou não, estabelecendo 
sua distinção, ou o fundamento para que sejam considerados um mesmo instituto. 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, o candidato deve, num primeiro momento, expor, ob- 
jetivamente, que os fenômenos da constitucionalização e da publicização não são si- 
nônimos, explicando, a seguir, a distinção entre eles. 


PROPOSTA DE RESPOSTA | 


Os fenômenos da constitucionalização e da publicização não se confundem, sen- 
do, portanto, distintos. A constitucionalização reflete a necessidade de o direito civil ob- 
servar os preceitos fundamentais previstos na Constituição Federal de 1988, que pas- 
sam a interferir nas relações privadas. Isso faz com que diversos institutos do direito 
civil submetam-se a parâmetros fundamentais interpretativos previstos na Constituição, 
ocorrendo uma interpenetração do direito público e do direito privado. O Código Civil 
deve ser interpretado segundo a Constituição, que é a fonte primária do direito civil e 
de todo o ordenamento jurídico”, redefinindo as categorias jurídicas civilistas a partir 
dos fundamentos principiológicos constitucionais. Já a publicização do direito civil cor- 
responde à intervenção estatal, por meio da atividade legislativa, nas relações privadas, 
com a criação de importantes institutos hábeis a tutelar interesses coletivos cuja pro- 
teção demanda maior atuação estatal, limitando, portanto, a autonomia privada. Com 
isso, surgem microssistemas jurídicos no ordenamento pátrio, como, por exemplo, o 
Código de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Criança e do Adolescente, o Estatuto do 
Idoso, entre outros, que possuem características de normas cogentes e de ordem públi- 
ca, não submetidas à vontade das partes. 


QUESTÃO 11 


Edi iiiaiiicaiiiiiaaisii iai ici caia iiiuaaaii ii ici saca caudais sida cc siraiiaileiiiciereir cia iir rc ice rirrrtrrnrrerirrra r rr RG Ara TAR 

(2011- DPE-RS prova: FCC) Discorra sobre as possibilidades de revisão dos contra- 
tosno Direito Brasileiro, levando em consideração a aplicação sistemática das normas do 
Código Civil e do Código de Defesa do Consumidor, abordando expressamente os seguin- 
tes tópicos: a) as teorias que am parama revisão dos contratos no Código Civil e no Código 
de Defesa do Consumidor (1) citando as normas em que se encontram positivadas, (II) de- 
lineando brevemente seus requisitos e (III) indicando qual espécie de vício (congênito ou 
superveniente) se relaciona a cada uma das teorias; b) a influência da novação contratual 
no alcance da revisão de contrato civil e de contrato bancário; c) o atual entendimento do 
Superior Tribunal de Justiça sobre (I) a limitação dos juros remuneratórios nos contratos 
bancários e (II) a taxa aplicável aos juros legais previstos pelo Código Civil. 


17. Paulo Lôbo (in Teoria geral das obrigações. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 2). 
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DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, Levando em consideração a possibilidade de revisão 
dos contratos no Direito Brasileiro, o candidato deve mencionar as teorias que amparam 
esta possibilidade, tanto no Código Civil (teoria da Lesão - art. 157; e teoria da imprevi- 
são - arts. 317 e 478) quanto no Código de Defesa do Consumidor (teoria da excessiva 
onerosidade - arts. 6º, inciso V, parte inicial,e 51, inciso V; e teoria da quebra da base ob- 
jetiva - art. 6º,inciso V, parte final), delineando seus requisitos e espécie de vício relacio- 
nado a cada uma das teorias (congênito no caso da excessiva onerosidade e da lesão e 
superveniente no caso da quebra da base objetiva e da imprevisão). Ainda, deverá referir 
que a novação contratual impossibilita a revisão do contrato civil novado (art. 360 do 
CC), o que não ocorre no contrato bancário, conforme a Súmula 286 do STJ. Por fim, deve- 
rá expor que o Superior Tribunal de Justiça entende que a Limitação dos juros remunera- 
tórios nos contratos bancários se dá mediante a demonstração em concreto da abusivi- 
dade da taxa cobrada, com a sua redução ao patamar médio praticado pelo mercado para 
a respectiva modalidade contratual, bem como que a taxa dos juros a que se refere o art. 
406 do CC é a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia (SELIC). 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


À revisão dos contratos é amplamente admitida no Direito Brasileiro, possibili- 
tando-se aos contratantes recorrer ao Poder Judiciário para obter a alteração da con- 
venção em determinados casos. 


a) Às teorias que amparam a revisão dos contratos no Código Civil são a teoria da 
lesão, prevista no art. 157 do CC, que se aplica perante a desproporcionalidade da pres- 
tação, exigindo-se a premente necessidade ou inexperiência da parte, e a teoria da im- 
previsão, que se aplica perante a excessiva onerosidade (fora da álea comum do contra- 
to) derivada de fato superveniente, exigindo que o fato seja imprevisível e haja um 
benefício exagerado para a outra parte. Do Código de Defesa do Consumidor podem-se 
extrair a teoria da excessiva onerosidade, prevista nos arts. 6º, inciso V, parte inicial,e 51, 
inciso V, que se aplica perante a verificação da simples desproporcionalidade da presta- 
ção, bem como a teoria da quebra da base objetiva, prevista no art. 6º, inciso V, parte fi- 
nal, que se aplica perante a verificação da excessiva onerosidade (fora da álea comum 
do contrato) derivada de fato superveniente. As teorias da excessiva onerosidade e da 
lesão se aplicam aos vícios congênitos à conclusão do contrato, sendo aquela de apli- 
cação mais ampla do que esta, que exige os requisitos da premente necessidade e ine- 
xperiência, ao passo que as teorias da quebra da base objetiva do contrato e da impre- 
visão têm como objeto os vícios supervenientes à conclusão do contrato, que se situam 
fora da álea comum da pactuação. 


b) Nos contratos civis, a novação impede a revisão do contrato novado, nos ter- 
mos do art. 360 do CC,o que não ocorre dos contratos bancários, nos quais é possível 
que a revisão abranja a totalidade dos pactos firmados com uma determinada pessoa, 
alcançando até mesmo aqueles objetos de novação, uma vez que a renegociação ou a 
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confissão da dívida não impede a possibilidade de discussão sobre as eventuais ilegali- 
dades consubstanciadas nos contratos anteriores, nos termos da Súmula 286 do STJ. 


c) Conforme o atual entendimento do Superior Tribunal de Justiça, a limitação dos 
juros remuneratórios nos contratos bancários se dá mediante a demonstração em con- 
creto da abusividade da taxa cobrada, com a sua redução ao patamar médio praticado 
pelo mercado para a respectiva modalidade contratual!ê, ao passo que a taxa dos juros 
a que se refere o art. 406 do Código Civil é a taxa referencial do Sistema Especial de 
Liquidação e Custódia (SELIC)!º. 


QUESTÃO 12 


cdicdiccciccciccciccdiccc cics cds (csciciccAAA AAA A A A AAA AA CCA MA AA A AAA 

(2011- DPE-RS prova: FCC) Tomando em consideração algumas inovações intro- 
duzidas pelo Código Civil de 2002, aborde, sucintamente, os seguintes temas, fazendo 
as conceituações e as distinções necessárias entre: a) edificação em terreno alheio e ex- 
ceção àregra clássica da vis atractiva da terra; b) bens imóveis por acessão intelectual, 
pertenças e bens acessórios; c) defeitos do negócio jurídico e simulação. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA | 


Na resposta a esta questão, o candidato deverá, no item “a”, citar o art. 1.255, pa- 
rágrafo único do CC como exceção à regra clássica da vis atractiva da terra, na hipótese 
de construções e plantações em terreno alheio, quando estas excederem consideravel- 
mente o valor do imóvel. No item “b” explicar que o CC de 2002, pela redação do art. 79, 
deixou de tratar dos bens imóveis por acessão intelectual, diante da adoção do concei- 
to de pertença, nos arts. 93 e 94, explicando, ainda, o conceito de pertença e suas pecu- 
Liaridades com relação aos bens acessórios. No item “c', explicar que a simulação, no CC 
de 2002, passou a ser causa de nulidade do negócio jurídico, e não mais de anulabilida- 
de,como ocorria no CC de 1916, quando era tratada como defeito do negócio jurídico. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


a) Como regra, o que adere ao solo a este se incorpora. Assim, aquele que edifica 
em terreno alheio perde, em proveito do proprietário, as construções, tendo, todavia, di- 
reito a indenização,se procedeu de boa-fé. Entretanto, nos termos do art. 1.255, parágra- 
fo único do Código Civil de 2002,'se a construção ou a plantação exceder consideravel- 
mente o valor do terreno, aquele que, de boa-fé, plantou ou edificou, adquirirá a 
propriedade do solo, mediante pagamento da indenização fixada judicialmente, se não 


18. Resp 971.853, Resp 1.036.818 e REsp 736.354. 
19. EREsp 727842. 
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houver acordo. Esta regra constituiu inovação introduzida pelo CC/2002, configurando a 
denominada “acessão inversa”, Lastreada no princípio da função social da propriedade. 


b) O Código Civil de 2002,a partir da redação do art. 79, deixou de tratar dos bens 
imóveis por acessão intelectual, isto é, aqueles imobilizados por vontade do proprietário, 
diante da adoção do conceito de pertença, nos arts. 93 e 94. São pertenças os bens mó- 
veis que, não constituindo partes integrantes do bem principal, estão a ele afetados, de 
forma duradoura, ao seu serviço ou ornamentação. De acordo com o art.94,a regra geral 
de que os bens acessórios seguem o principal não se aplica às pertenças, que não se con- 
sideram abrangidas pelos negócios jurídicos que dizem respeito ao bem principal, salvo 
se o contrário resultar da Lei, da manifestação de vontade ou das circunstâncias do caso. 


c) À simulação corresponde a uma declaração falsa de vontade, visando aparen- 
tar negócio diverso do efetivamente desejado. É, portanto, produto de conluio entre os 
contratantes, não se caracterizando como um vício de consentimento, pois não atinge a 
vontade em sua formação, mas sim como um vício social. Em razão de seus nefastos 
efeitos, passou a ser prevista, no Código Civil de 2002 (art. 167), como uma causa de nu- 
lidade do negócio jurídico, e não mais de anulabilidade, como ocorria no CC de 1916, 
quando era tratada como defeito do negócio jurídico. 


QUESTÃO 13 


Dr 

(2012- DPE-PR prova: FCC) Maria, que mantinha união estável com José, ficou 
grávida de seu companheiro na constância da relação afetiva. O casal escolheu o preno- 
me Vitor paraa futura identificação da criança. José já possuía outros dois filhos - Lucas 
de 19 anos e Inara de 12 anos -, frutos de um relacionamento anterior com Patrícia. No 
meio da gestação de Maria, José veio a falecer tragicamente em um acidente automobi- 
lístico. Durante o velório do de cujus, houve uma discussão entre Maria e Patrícia, sen- 
do que esta, em frente a todos os presentes, disse que Vitor seria um filho bastardo e que 
nessa condição de inferioridade não mereceria levar o sobrenome do pai José e partici- 
par de sua herança. Com base neste caso responda, de forma sintética e fundamentada, 
as seguintes questões: (a) Qual a teoria adotada pelo Código Civil acerca domarco nor- 
mativo sobre o início da vida? Com base nesta teoria, Vitor é considerado “pessoa”? (b) 
É possível falar em dano à personalidade de Vitor? Quando surge a pretensão a ser re- 
parada, antes ou após o nascimento com vida? Qual(is) o(s) direito(s) pretensamente 
afetado(s)? (c) No momento do falecimento o feto é legitimado a suceder José, ou esta le- 
gitimação surge após o nascimento com vida? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, o candidato deverá, no item “a”, citar a teoria da per- 
sonalidade condicional, nos termos do art. 2º do Código Civil, definindo-a e explicando 
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que Vitor é considerado nascituro, e não pessoa. No item “b” dizer que é possível a vio- 
lação a direito da personalidade do nascituro, cuja pretensão a ser reparada surge no 
momento da ocorrência do dano, tendo ocorrido, no caso concreto, danos à honra e ao 


nome do nascituro. No item cc”, referir que, desde o momento do falecimento, o nascitu- 
ro está legitimado a suceder José, nos termos do art. 1.798 do CC. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


a) Nos termos do seu art. 2º,0 Código Civil de 2002 adotou a teoria da persona- 
Lidade condicional, pela qual a personalidade se inicia com o nascimento com vida. Com 
base nesta teoria, Vitor é considerado nascituro e somente será considerado “pessoa” 
quando nascer com vida, uma vez que o instituto da “pessoa” está atrelado à aquisição 
de personalidade jurídica. 


b) Considerando que o art. 2º do CC/02 põe a salvo, desde a concepção, os direi- 
tos do nascituro, é possível a violação a direito da personalidade de Vitor. Assim, ainda 
que o nascituro não seja considerado pessoa, titulariza determinados direitos da perso- 
nalidade. À pretensão de reparação surge no momento da ocorrência do dano, antes 
mesmo do nascimento da criança, pois, na defesa dos direitos da personalidade não-pa- 
trimoniais, existe a concessão de personalidade jurídica formal ao nascituro ou a admis- 
são da aquisição da personalidade desde a concepção, já que esta espécie de direito 
subjetivo não se encontra sob condição suspensiva. Na hipótese em tela, houve danos à 
honra e ao nome do nascituro. 


c) No momento do falecimento, o nascituro estará Legitimado a suceder José, pois 
se Legitimam a suceder as pessoas já concebidas no momento da abertura da sucessão, 
nos termos do art. 1.798 do CC/02. 


QUESTÃO 14 


Piiiiuiaaicccaicicaicicicaaci cuia sicicaci ici iiciccciiicaiasiiccsciiicicsca aii sciiicicccicccccicciciiiicciciciciiiciccidacicda cia diiiccicciiiiciiciciciiccrcicc iicirccccrdidr ccciicciicitcicori (CAUA 
(2012- DPE-PR prova: FCC) Discorra sobre o conteúdo axiológico do Código 
Civil de 2002, em perspectiva normativa e sistemática, abordando: (a) as funções 
exercidas pela boa-fé objetiva e descrevendo a técnica legislativa utilizada para a(s) 
previsão(ões) legal(is) deste preceito; (b) as funções exercidas pela função social dos 
contratos, relacionando este princípio com ao menos dois preceitos constitucionais. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, o candidato deve, no item “a”, mencionar o art. 422 do 
Código Civil de 2002 e as principais funções da boa-fé objetiva, em especial como 
Cânone/Critério de Interpretação e Integração do Contrato (art. 113 do CC/02); Norma 
Limitadora ao Exercício de Direitos Subjetivos (art. 187 do CC/02); Norma Criadora de 
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Deveres Anexos, Laterais ou Instrumentais (art. 422 do CC/02); Elemento Mitigador da 
Intensidade de Posições Jurídicas, por meio das figuras da supressio, da surrectio, do veni- 
re contra factum proprium e do tu quoque; e Elemento de Validade do Negócio Jurídico (art. 
104 do CC/02). Ainda, referir que ela foi normatizada por meio de normas abertas, cláu- 
sulas gerais (generalklauseln) e conceitos jurídicos indeterminados, explicando o con- 
ceito de cada um destes elementos de técnica Legislativa. 


No item “b” deve ser mencionado o art. 421 do CC/02, bem como indicadas as 
principais funções exercidas pela função social dos contratos, a saber: Elemento 
Condicionante e Limitador da Liberdade Contratual e da Autonomia Privada; Elemento de 
Ressignificação da Liberdade Contratual e da Autonomia Privada; e Elemento Integrante do 
Conceito de Contrato. Os preceitos constitucionais com os quais se relaciona, entre ou- 
tros, são o artigo 3º, da CRFB/88, que instituiu como objetivo fundamental da República 
a construção de uma sociedade Livre, justa e solidária, e o princípio da função social da 
propriedade, previsto nos artigos 5º, XXIll,e 170, Ill, da CRFB/88. 


"PROPOSTA DE RESPOSTA 


a) À boa-fé objetiva, também chamada de concepção ética da boa-fé, está positi- 
vada por meio de regra específica no art. 422 do Código Civil de 2002. Numa perspecti- 
va normativa e sistemática do direito civil brasileiro, exerce as seguintes funções: 
Cânone/Critério de Interpretação e Integração do Contrato (art. 113 do CC/02), proibindo, 
no negócio jurídico, dar por não querido o usual, sem uma clara justificativa; Norma 
Limitadora ao Exercício de Direitos Subjetivos (art. 187 do CC/02),agindo como norma im- 
positiva de Limites ao exercício de direitos subjetivos; Norma Criadora de Deveres Anexos, 
Laterais ou Instrumentais (art. 422 do CC/02); Elemento Mitigador da Intensidade de 
Posições Jurídicas, por meio das figuras da supressio, da surrectio, do venire contra factum 
proprium e do tu quoque; Elemento de Validade do Negócio Jurídico (art. 104 do CC/02), 
pois nenhum regramento genérico pode ser aplicado em concreto se contrariar o prin- 
cípio da boa-fé objetiva. 


À boa-fé objetiva foi normatizada por meio de normas abertas, cláusulas gerais 
(generalklauseln) e conceitos jurídicos indeterminados. Normas abertas são aquelas 
que possuem linguagem aberta e vaga em seu enunciado, permitindo a extensão de seu 
campo semântico e concedendo ao operador a competência não apenas de estabelecer 
o significado normativo, mas de completar e desenvolver a norma. Cláusulas gerais são 
as normas que contêm termos vagos e cuja consequência de incidência não está prede- 
terminada na lei, exigindo que o operador defina os efeitos da sua aplicação, concorren- 
do ativamente para a formulação da própria norma. É o que ocorre no art. 422 do CC/02. 
Por fim, conceitos jurídicos indeterminados são as normas que contêm termos vagos e 
cuja consequência de incidência já está predeterminada na Lei, como ocorre, por exem- 
plo, no art. 187 do CC/02. 


b) À função social dos contratos, positivada no art. 421 do CC/02, em uma pers- 
pectiva estrutural e funcional, se apresenta como um princípio geral do direito 
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contratual, um limite (externo) à Liberdade de contratar e um fundamento (interno) da 
liberdade de contratar. Exerce as seguintes funções: Elemento Condicionante e Limitador 
da Liberdade Contratual e da Autonomia Privada, pois, no momento em que o contrato 
deixa de cumprir sua função social, a Liberdade de contratar não será mais tutelada ju- 
ridicamente; Elemento de Ressignificação da Liberdade Contratual e da Autonomia Privada; 
e Elemento Integrante do Conceito de Contrato, a ser utilizado na interpretação, integra- 
ção e concretização das normas contratuais. Esse elemento pode ser relacionado com o 
artigo 3º, |, da CRFB/88, que instituiu como objetivo fundamental da República a cons- 
trução de uma sociedade Livre, justa e solidária, razao pela qual a função social se cons- 
tituiria em uma forma de concretização do objetivo constitucional da solidariedade so- 
cial, havendo uma relação substancial entre o art.421 do CC/02 e o art. 3º,|,da CRFB/88. 
A segunda relação diz com o princípio da função social da propriedade, previsto nos ar- 
tigos 5º,XXIIl,e 170, Ill, da CRFB/88, uma vez que, entre os deveres positivos que decor- 
rem da função social da propriedade está, por vezes, o dever de contratar, sendo, a fun- 
ção social do contrato, um corolário dos imperativos constitucionais relativos à função 
social da propriedade e à justiça que deve presidir a ordem econômica. 


QUESTÃO 15 


Peiasidaiicccaricaicdicccicaucicccaicccscccaiccicaciicicidaicaiiccicidacdciidc cics icicccasiciicsdidccccidiiidciicciciciccdicccaiceicidicidicc cdi iii AAA 

(2007- DPE-MT prova: DPE-MT) Capacidade pode ser entendida como a maior 
ou menor extensão dos direitos de uma pessoa. De fina capacidade de gozo ou de direito 
— e as restrições por ela sofridas - e capacidade de fato ou de exercício. Resposta objeti- 
vamente justificada. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, o candidato deve definir e relacionar capacidade de 
gozo ou de direito e capacidade de fato ou de exercício, ambas componentes do conceito 
de capacidade jurídica, mencionando os artigos 1º,2º,3º e 4º do Código Civil de 2002. 


* PROPOSTA DE RESPOSTA 


Capacidade de gozo ou de direito é a capacidade que todos têm e adquirem ao 
nascer com vida, razão pela qual também é denominada de capacidade de aquisição de 
direitos. Essa capacidade é reconhecida a todo ser humano, sem distinção, estendendo- 
-se aos privados de discernimento e aos infantes em geral, independentemente de seu 
grau de desenvolvimento mental. Por ela, toda pessoa é capaz de direitos e deveres na 
ordem civil, na forma do art. 1º do Código Civil de 2002, que entrosa o conceito de ca- 
pacidade com o de personalidade (art. 2º do CC/02), os quais, todavia, não se confundem, 
já que personalidade é um conceito absoluto (existe ou não), enquanto a capacidade é 
um conceito relativo, podendo sofrer Limitações. Daí exsurge o conceito de capacidade 
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de fato ou de exercício,que é a aptidão para exercer, por si só,0s atos da vida civil.Assim, 
os absolutamente incapazes, indicados no art. 3º do CC/02, exercem seus direitos por 
meio de seus representantes,ao passo que os relativamente incapazes, indicados no art. 
4º do CC/02, são assistidos por estes. Portanto, só terá capacidade jurídica plena quem 
possui a capacidade de direito e a de fato, sendo limitada a capacidade jurídica de quem 
possui apenas a de direito. 


QUESTÃO 16 


Eccacicciicicciidicicicicciccccccccciciciuciicccccsicccdaia cics cics ico rcriccr tcc recria iii rirerrirr ia riran iria recria rcrrerra errei rirrcriarrari a mid 


(2007- DPE-MT prova: DPE-MT) Defina dolo negativo, exemplificando-o e dis- 
correndo sobre os seusrequisitos. Resposta objetivamente justificada. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, o candidato deve definir o dolo negativo, indicando 
seus requisitos, nos termos dos artigos 145 e 147 do Código Civil de 2002. Ainda, deve- 
rá exemplificá-lo, por meio da alusão aos artigos 180 e 766 do CC/02. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O dolo, na condição de defeito dos negócios jurídicos (art. 145 do Código Civil de 
2002), é o artifício empregado para induzir alguém à prática de um ato que o prejudique 
e aproveite ao autor do dolo ou a terceiro. Pode ser comissivo (positivo), quando decorre 
de ações maliciosas, ou omissivo, também chamado de dolo negativo, se advier de com- 
portamentos omissivos, nos termos do art. 147 do €C/02.0 Código Civil equiparou a omis- 
são dolosa à ação dolosa, exigindo que aquela seja de tal importância que, sem ela,o ato 
não se teria realizado. Provada tal circunstância, pode-se pleitear a anulação do negócio 
jurídico, com base, inclusive, no princípio da boa-fé, que deve nortear todos os negócios. O 
dolo negativo pode ser exemplificado no caso do menor que oculta dolosamente sua ida- 
de para eximir-se de uma obrigação, nos termos do art. 180 do CC/02, bem como quando 
o estipulante de seguro de vida oculta dolosamente ser portador de doença grave quan- 
do da estipulação, acarretando a perda do direito à garantia, na forma do art. /66 do CC/02. 


QUESTÃO 17 


ue nmnenrnnmmnnnrnncmmnmmmemmnnnmommnnmmrmmnmrmommremmmmrmmrrmmmmmmnmmmrmmnommmnnnmermmnmmmmmmm 

(2007- DPE-MT prova: DPE-MT) O parentesco é natural ou civil, conforme re- 
sulte de consanguinidade ou de outra origem. Exemplifique os parentescos civis reco- 
nhecidos pelo Código Civil. Res posta objetivamente justificada. 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, o candidato deve definir o parentesco civil, em opo- 
sição ao parentesco natural, indicando as espécies reconhecidas no Código Civil de 
2002, resultantes de adoção, reprodução assistida heteróloga e verdade socioafetiva, 
nos termos dos seus artigos 1.593, 1.596 e 1.597, V, exemplificando-os. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O parentesco pode ser natural ou civil, conforme resulte, respectivamente, de 
consanguinidade ou outra origem, nos termos do art. 1.593 do Código Civil de 2002. 0 
parentesco civil é assim chamado porque se trata de uma criação da Lei, já que nele não 
há vínculo de consanguinidade. O Código Civil de 1916 considerava civil apenas o pa- 
rentesco que se originava da adoção, dai porque o emprego da expressão “outra origem” 
no artigo 1.593 constituiu um avanço do Diploma de 2002, que reconhece como paren- 
tescos civis, além da adoção (art. 1.596), aqueles decorrentes da reprodução assistida 
heteróloga (art. 1.597,V) e da verdade socioafetiva, quando a pessoa é recepcionada no 
âmbito da família, sendo por esta criada e educada. Exemplos: no caso da adoção, pode- 
-Se citar o casal que, habilitado perante a Vara da Infância e da Juventude, adota crian- 
ça institucionalizada, cujos pais já tenham sido destituídos do poder familiar, sendo 
aquela recebida na família na qualidade de filho; no caso da reprodução assistida he- 
teróloga, cita-se o exemplo de casal que utiliza, para a fecundação do óvulo da mulher, 
o sêmen de um doador anônimo, sendo o marido que tiver autorizado a inseminação 
considerado pai Legal da criança concebida; por fim, quanto à verdade socioafetiva, ci- 
ta-se o padrasto que busca em juízo o reconhecimento do vínculo de parentesco com o 
enteado em virtude da relação socioafetiva existente entre ambos, com base na posse 
do estado de filho?º. 


QUESTÃO 18 


uicccicacucacucacaaaasccccccccccccccccccccccuccccccccac AAA AAA AAA A A A AAA AAA 

(2007- DPE-MT prova: DPE-MT) Em caso de ausência, dez anos após de passa- 
da emjulgado a sentença que concede a abertura da sucessão provisória, poderão os in- 
teressados requerer a sucessão definitiva e o levantamento das cauções prestadas. Cite 
os efeitos da abertura da sucessão definitiva. Resposta objetivamente justificada. 


20. Nesse sentido, o Enunciado 519 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiça Federal: 
“O reconhecimento judicial do vínculo de parentesco em virtude de socioafetividade deve 
ocorrer a partir da relação entre pai(s) e filho(s), com base na posse do estado de filho para 
que produza efeitos pessoais e patrimoniais”. 


DIREITO CIVIL 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, o candidato deve citar os três principais efeitos da 
abertura da sucessão definitiva: a presunção de morte do ausente, nos termos do art. 6º 
do Código Civil de 2002; a aquisição do domínio resolúvel dos bens, em razão do dis- 
posto no art. 39 do CC/02; e a possibilidade de levantamento das cauções prestadas por 
ocasião do recebimento dos bens do ausente, nos termos do art. 37, parte final, cumula- 
do com o art. 30,ambos do CC/02. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O primeiro efeito da abertura da sucessão definitiva é aquele indicado no art. 6º 
do Código Civil de 2002, isto é,a presunção de morte do ausente. Ainda, aberta a suces- 
são definitiva, os sucessores deixam de ser provisórios, adquirindo o domínio dos bens, 
mas de modo resolúvel, uma vez que, nos termos do art. 39 do CC/02,se o ausente, ou 
algum de seus descendentes ou ascendentes, regressar nos dez anos seguintes à aber- 
tura da sucessão definitiva, terá direito aos bens existentes no estado em que se acha- 
rem,aos sub-rogados em seu lugar ou ao preço que os herdeiros e demais interessados 
houverem recebido pelos bens alienados depois daquele tempo. Outro efeito da aber- 
tura da sucessão definitiva é a possibilidade daqueles a ela legitimados requerer, nos 
termos do art. 37, parte final, do CC/02,0 levantamento das cauções (penhores ou hipo- 
tecas) prestadas por ocasião do recebimento dos bens, equivalentes aos quinhões res- 
pectivos, em virtude da incerteza da morte do ausente, como prevê o art. 30 do CC/02. 


QUESTÃO 19 


Piciiicaciiiiacc iii iii aiccaiau a cc cics iara ia iicccccsiciiicacaaaaiaiiaccaaaaiicccaaaii casi icacacacacia iii ici cccccacic caca Acc 

(2008- DPE-MS prova: VUNESP) É possível responder por evicção se a coisa, ad- 
quirida em hasta pública, foi perdida, no decorrer da lide, em razão de caso fortuito ou 
força maior? Fundamente. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, o candidato deve conceituar, em linhas gerais, o que 
significa a evicção e dizer que não é possível responder por ela quando a coisa, adqui- 
rida em hasta pública, foi perdida em razão de caso fortuito ou força maior, nos termos 
do art. 393, caput e parágrafo único do Código Civil de 2002, bem como em razão da ine- 
xistência, nas hipóteses mencionadas, de um terceiro, titular de direito com causa 
preexistente ao negócio jurídico celebrado entre o alienante e alienatário. 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


À garantia dos riscos da evicção, que recai sobre o alienante, ainda que a aquisi- 
ção se tenha realizado em hasta pública, tem por escopo resguardar o adquirente con- 
tra a perda da propriedade do bem ou do reconhecimento de algum ônus que o grava- 
va por sentença judicial, assegurando-lhe, na hipótese de vir a perdê-lo, a restituição 
integral do preço, mais a indenização dos frutos que tiver sido obrigado a devolver, des- 
pesas contratuais e custas judiciais. Se a aquisição se deu em hasta pública, o arrema- 
tante que vier a sofrer evicção parcial ou total poderá pleitear o valor proporcional à 
perda ou o preço da coisa evicta, voltando-se contra o credor que tirou proveito com o 
produto da arrematação ou contra o proprietário do bem, que recebeu o saldo remanes- 
cente. Todavia, se a coisa foi perdida, no decorrer da lide, em razão de caso fortuito ou 
força maior, não caberá a responsabilização pela evicção, já que, nos termos do art. 393, 
caput e parágrafo único do Código Civil de 2002, ninguém pode ser responsabilizado 
pelo fortuito (causes a nullo praestantur), porquanto o dano sobreviria ao arrematante de 
qualquer maneira. Ademais, é da essência da evicção que haja um terceiro, titular de di- 
reito com causa preexistente ao negócio jurídico celebrado entre o alienante e alienatá- 
rio, que se sagra vitorioso de uma intervenção expropriatória ou reivindicatória em face 
do comprador (alienatário),o que inocorre nas hipóteses de caso fortuito ou força maior. 


QUESTÃO 20 


Piece raiar carina vidi criei rca rrrrcerarrr rca irrre ca rir airire ca rrrre rea rrrr rara aan arrrrrrrrRRrRrRRRRRRRrRR RR Arr PRP RR AR RR PRAIA 
(2008- DPE-MS prova: VUNESP) Explique o que é e se é possível a estipulação de 
cláusula comissória nos direitos reais de garantia. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, o candidato deve conceituar, em Linhas gerais, o que 
significa a cláusula comissória e dizer que não é possível a sua estipulação nos direitos 
reais de garantia, nos termos dos artigos 1.428 e 1.365 do Código Civil de 2002. 


PROPOSTA DE RESPOSTA : 


Cláusula comissória é a estipulação contratual que autoriza o credor a ficar com 
a Coisa dada em garantia, caso a dívida não seja paga até o vencimento. Não é possivel 
a estipulação de cláusula comissória nos direitos reais de garantia, na esteira do artigo 
1.428 do Código Civil de 2002, que prevê “a nulidade da cláusula que autoriza o credor 
pignoratício, anticrético ou hipotecário a ficar com o objeto da garantia, se a dívida não 
for paga no vencimento”. No entanto, o parágrafo único do referido dispositivo autoriza 
que o devedor dê em pagamento a coisa ao credor, tratando-se, todavia, de Liberalidade 
do devedor, a qual não pode ser exigida pelo credor. Especificadamente sobre a 


62 


DIREITO CIVIL 


alienação fiduciária, o artigo 1.365 do CC/02, no mesmo sentido, dispõe que “É nula a 
cláusula que autoriza o proprietário fiduciário a ficar com a coisa alienada em garantia, 
se a dívida não for paga no vencimento”, possibilitando, o seu parágrafo único, que o de- 
vedor, com a anuência do credor, dê seu direito eventual à coisa em pagamento da dívi- 
da,após o vencimento desta. Assim, não sendo possível a estipulação de cláusula comis- 
sória nos direitos reais de garantia, cabe ao credor excutir o bem objeto do contrato, que 
assegura 0 adimplemento da obrigação, ou, no caso da alienação fiduciária, vendê-lo a 
terceiros, judicial ou extrajudicialmente, aplicando o preço no pagamento de seu crédi- 
to e das despesas de cobrança, entregando o saldo, se houver, ao devedor. 


QUESTÃO 21 


Eid iacaaiiiia saci icaauc rias iai diaria ici iii asi sia iii cia iiaar iicaiaiariiir irei ice creci iir aiii iria 

(2008- DPE-MS prova: VUNESP) Que tipo de responsabilidade civil se impõe ao 
transportador, notransporte gratuito de pessoas realizado por empresa constituída pa- 
ra essa finalidade? Justifique. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, o candidato deve indicar que a responsabilidade civil 
do transportador, no caso de empresa constituída para o transporte gratuito de pessoas, 
é contratual, com cláusula de garantia, e de natureza objetiva, visto que ocorrem vanta- 
gens indiretas, tudo nos termos dos artigos 734, caput,e 736, parágrafo único, ambos do 
Código Civil de 2002. 


Muno/Jokyp-Wo] ANATOMIA 


Via de regra, no transporte puramente gratuito ou desinteressado, aplica-se a res- 
ponsabilidade extracontratual ou aquiliana, fundada do art. 186 do Código Civil de 
2002, uma vez que, nos termos do art. 736, caput, do mesmo Código, este tipo de trans- 
porte não se subordina às normas do contrato de transporte. Todavia, conforme prevê o 
parágrafo único do mesmo dispositivo Legal, não se considera gratuito o transporte 
quando, embora feito sem remuneração, o transportador auferir vantagens indiretas, o 
que se verifica no transporte realizado por empresa constituída para essa finalidade, 
quando, por exemplo, esta empresa é contratada por outra para transportar seus funcio- 
nários de um determinado ponto até o Local de trabalho. Assim, neste caso, aplica-se ao 
transportador a responsabilidade contratual, com cláusula de garantia, e de natureza 
objetiva, com fundamento no art. 734, caput, do CC/02?1. 


24. REsp 238.676/R),Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 
08/02/2000, DJ 10/04/2000, p. 96. 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


QUESTÃO 22 


Darren rara re rrtr e rericrarrrrarararrrericricarrcrcrciiccccracai iii iidiiidicccaiscccicccicciccicicciciciaciccicciiicaicicidicciciicccaicciicaccidiciccciciadiiccicci cid 


(1999- DPE-RJ prova: MPE-RJ) Existe restrição à liberdade de renunciar à he- 
rança? Fundamente a resposta. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questão, o candidato deve responder afirmativamente à indaga- 
ção, indicando como restrições à Liberdade de renunciar a incapacidade do renunciante, a 
ausência de consentimento do cônjuge deste e a existência de prejuizo a credores. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Existem restrições à Liberdade de renunciar à herança, relacionadas à capacidade 
jurídica do renunciante, à anuência do cônjuge deste e ao direito de credores. Assim, 
para ter validade, a renúncia exige plena capacidade jurídica do renunciante, em decor- 
rência dos efeitos que acarreta, sendo inválida, por exemplo, a renúncia efetivada pelo 
incapaz, ainda que manifestada por seu representante, uma vez que este reúne somen- 
te os poderes de administração, e não de alienação de bens. Além disso, pelo fato de o 
direito à sucessão aberta ser considerado bem imóvel por determinação Legal (art. 80, 
do CC/02), a renúncia à herança exige, sob pena de anulabilidade, o consentimento do 
cônjuge do renunciante, exceto se casados sob o regime da separação absoluta, nos ter- 
mos do art. 1.647, | do CC/02. Por fim, o art. 1.813 do CC/02 afasta a possibilidade de ha- 
ver renúncia à herança quando for lesiva a credores, podendo estes, se aquela ocorrer, 
aceitar a herança em nome do renunciante, pelo que a renúncia não produzirá efeitos 
até o montante necessário para a satisfação do débito, sendo, eventual saldo, entregue 
aos demais herdeiros, excluído o renunciante. 


QUESTÃO 23 


Pci raiva iii ceia rca rcaciccanc sic cair iiccscaisccaccic caca rica ceia diccciia ici cc ici icccrcasca ria acucsaa Lc cairia ici casi ricsici MMA 


(2002- DPE-CE prova: UECE-CEV) Discorra sobre Responsabilidade Civil e 
Reparação do Dano. 


- DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na resposta a esta questao, o candidato deve abordar, em Linhas gerais, os concei- 
tos de responsabilidade civil e dano, assim como as suas principais espécies. 


DIREITO CIVIL 


"PROPOSTA DE RESPOSTA 


À responsabilidade civil integra o direito obrigacional, já que a principal conse- 
quência da prática de um ato ilícito será a obrigação de o seu autor reparar os danos so- 
fridos pelo ofendido. A responsabilidade civil pode ser contratual ou extracontratual, 
conforme a obrigação descumprida derive de um contrato ou de um dever Legal, estan- 
do,a primeira, disciplinada nos artigos 389 e seguintes e 395 e seguintes do CC/02,e,a 
segunda, nos artigos 186 e 188 e 927 a 954, também do CC/02. Ainda, a responsabilida- 
de civil pode ser subjetiva ou objetiva, quando tenha por fundamento a culpa do agen- 
te ou dela seja independente. O Código Civil de 2002 adotou a responsabilidade subje- 
tiva como regra, conforme se extrai do seu art. 186, sem prejuízo da adoção da 
responsabilidade objetiva em dispositivos vários e esparsos, como, por exemplo, os ar- 
tigos 936,937 e 938, que tratam, respectivamente, da responsabilidade do dono do ani- 
mal, do dono do prédio em ruína e do habitante da casa da qual cairem coisas. O dano 
corresponde à Lesão de qualquer bem jurídico e constitui-se em um dos elementos es- 
senciais da responsabilidade civil. Assim, embora exista responsabilidade sem culpa, 
não haverá dever de indenizar se não houve dano. O dano indenizável pode ser mate- 
rial, quando afete o patrimônio do ofendido, ou moral, expressão que designa Lesão ao 
patrimônio ideal daquele, sem efeito patrimonial. Ainda, pode ser direto, quando atinge 
diretamente o lesado ou os seus bens, ou indireto, também denominado “dano reflexo” 
ou “dano em ricochete”, quando uma pessoa sofre o reflexo de um dano causado a ou- 
trem, como no caso de parentes que sofrem abalo moral pela morte de um ente queri- 
do, gerando o dever de indenizar. Cabível, por fim, menção a novas categorias de danos 
reconhecidas pela jurisprudência, tais como os danos pela perda de uma chance, quan- 
do o provocador do dano é responsabilizado não por ter causado um prejuízo direto e 
imediato à vítima, mas sim por ter privado-a da obtenção da oportunidade de chance de 
um resultado útil ou somente de ter privado-a de evitar um prejuízo; dano moral cole- 
tivo, que corresponde à violação antijurídica de um determinado circulo de valores co- 
letivos, como, por exemplo, nos casos de propaganda enganosa ou ofensiva; e danos so- 
Ciais, que causam um rebaixamento no nível de vida da coletividade e que decorrem de 
condutas socialmente reprováveis, cuja indenização não se destina à vítima, mas a um 
fundo de proteção consumerista, ambiental ou trabalhista, por exemplo. 


QUESTÃO 24 


Duca AAA AAA 

(2014 - DPE-PR prova: UFPR) Conforme lição de Tupinambá Miguel Castro do 
Nascimento, “A proteção judicial da posse é de tríplice espécie e se dará conforme se ca- 
racterizar a infringência ao exercício possessório.” Considerada esta assertiva, identi- 
fique e conceitue quais são as três dimensões de agressões possessórias previstas no or- 
denamento jurídico pátrio, correlacionando-as às formas de proteção judicial 
respectivamente cabíveis. Ainda, discorra acerca do cabimento da autotutela da posse 
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COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


pelo seu titular, mencionando, em caso positivo, quais são os atos passíveis de concre- 
ção para este fim, bem como os seus requisitos e limites. A resposta deverá indicar o fun- 
damento legal de cada tópico. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA : 


Na resposta a esta questão, o candidato deve indicar o esbulho, a turbação e a 
ameaça de violência iminente como as três dimensões de agressões possessórias pre- 
vistas no ordenamento jurídico pátrio, conceituando-as e correlacionando-as às formas 
de proteção judicial cabíveis (reintegração de posse, manutenção de posse e interdito 
proibitório, respectivamente). Devem ser citados os artigos 1.210 e 1.223 do Código 
Civil de 2002 e os artigos 926 e 932 do Código de Processo Civil. Ainda, deve-se afirmar 
a possibilidade da autotutela da posse pelo seu titular, com base no art. 1.210,8 1º, in- 
dicando-se os atos de defesa e os atos de desforço, seus requisitos e Limites. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


As três dimensões de agressões possessórias previstas no ordenamento jurídico 
pátrio são o esbulho, a turbação e a ameaça de violência iminente, conforme prevê o art. 
1.210 do Código Civil. O esbulho ocorre quando, por ato de terceiro, que se utiliza de 
violência, clandestinidade ou precariedade, se afasta o titular da posse, que a perde, nos 
termos do art. 1.223 do Código Civil. O esbulhado pode Lançar mão da ação de reinte- 
gração de posse, na forma do art. 926 do Código de Processo Civil. A turbação corres- 
ponde ao ato injusto que atinge a normalidade do exercício da posse, sem que o pos- 
suidor a perca. À ação cabível é a manutenção de posse, também prevista no art. 926 do 
Código de Processo Civil. Por fim, a ameaça de violência iminente é a agressão ainda 
não iniciada, mas prestes a ocorrer, não provocando prejuizo ao exercício da posse, mas 
causando receio de injusta agressão, sendo cabível a ação de interdito proibitório, con- 
forme prevê o art. 932 do Código de Processo Civil. À autotutela da posse é admitida 
pelo direito brasileiro e ocorre quando o titular da posse, mesmo sem proteção judicial, 
age por sua própria força, recuperando a posse esbulhada ou regularizando a turbada. 
Possui amparo legal no art. 1.210,8 1º do Código Civil, que assegura ao possuidor tur- 
bado ou esbulhado a faculdade de manter-se ou restituir-se por sua própria força, des- 
de que o faça Logo. Os atos passíveis de concreção são: atos de defesa, que aparecem 
em consequência de se estar sofrendo a turbação, pelo que devem ser praticados duran- 
te o tempo da turbação e ter por finalidade fazer cessar a agressão; e os atos de desfor- 
ço, que têm como pressuposto a perda da posse pelo esbulho e como finalidade a recu- 
peração do elemento material da posse. Em ambos os casos, os meios utilizados não 
podem ultrapassar o mínimo indispensável, sob pena de o excesso transformar-se em 
ato ilícito e contrário ao direito. 


DIREITO CIVIL 


QUESTÃO 25 


Dm 

(2014 - DPE-PR prova: UFPR) Discorra brevemente sobre a cessão de direitos he- 
reditários, indicando seu conceito, objeto e a forma legalmente exigida. Ainda respei- 
to desta espécie de negócio jurídico, responda as seguintes questões, apontando o fun - 
damento legal respectivo: a) A lei civil exige outorga uxória ou autorização marital para 
a validade da cessão de direitos hereditários? Por quê? b) Há direito de preferência do 
coerdeiro se a transferência da quota hereditária é feita, a estranho, gratuitamente? c) O 
instrumento de cessão de direitos hereditários pode ser levado a registro diretamente no 
Registro de Imóveis? d) A ineficácia da disposição sobre bem da herança considerado 
singularmente aplica-se ao herdeiro universal (único)? 


' DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA | 


Na resposta a esta questão, o candidato deve conceituar a cessão de direitos he- 
reditários, indicando seu objeto, que é o direito à sucessão aberta ou o quinhão de que 
dispõe o herdeiro, bem como a forma Legalmente exigida, que é a escritura pública, con- 
forme prevê o art. 1.793, caput, do Código Civil de 2002. Quanto aos demais tópicos: a) 
Resposta afirmativa, na forma dos artigos 80, Il e 1.647, caput e |, ambos do CC/02; b) 
Resposta negativa, consoante artigos 1.794 e 1.795 do CC/02; c) Resposta negativa, em 
razão do taxativo rol do inciso | do art. 167 da Lei 6.015/73; e d) Resposta negativa, em 
razão do art. 1./93,8 2º do CC/02. 


"PROPOSTA DE RESPOSTA RR 


À cessão de direitos hereditários é um negócio jurídico translativo inter vivos que 
pode ser celebrado pelo herdeiro, Legítimo ou testamentário, desde a abertura da suces- 
são até a efetivação da partilha, tendo por objeto o direito à sucessão aberta ou o qui- 
nhão de que dispõe o herdeiro. A forma Legalmente exigida é a escritura pública, con- 
forme prevê o art. 1.793, caput, do Código Civil de 2002. 


a) Por versar sobre bem imóvel, nos termos do art. 80, Il do Código Civil, a cessão 
de direitos hereditários exige a outorga uxória ou autorização marital, na forma do art. 
1.647, caput e |, exceto no regime de separação absoluta de bens. 


b) Os artigos 1.794 e 1.795 do Código Civil preceituam o direito de preferência 
do coerdeiro, que poderá, depositado o preço, haver para si a quota cedida a estranho, 
se o requerer até cento e oitenta dias após a transmissão. Assim, não há direito de pre- 
ferência do coerdeiro se a transferência da quota hereditária é feita gratuitamente. 


c) A escritura pública de cessão de direitos hereditários não pode ser levada a re- 
gistro no Registro de Imóveis, pois não está dentre o rol do inciso | do art. 167 da Lei 
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6.015/73, que é taxativo, devendo o cessionário se habilitar no processo de inventário a 
fim de obter o respectivo formal de partilha. 


d) O art.1.793,8 2º somente se aplica quando houver pluralidade de herdeiros.Assim, 
no caso de herdeiro universal ou único, a totalidade da herança já se encontra na sua esfera 
jurídica, podendo cedê-la livremente, inclusive em relação a bem singular e determinado. 
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QUESTÃO 1 


Ecs ricacccccaccsicsiiciusu rca scca sis AAA 

(FCC/DPE/SP/Defensor/2013) Discorra sobre o princípio do respeito ao conteúdo 
essencial dos direitos fundamentais, abordando os seguintes pontos: (i) conceito; (ii) 
previsão na Constituição Federal brasileira; (iii) teorias absoluta e relativa; (iv) relação 
com o princípio da proporcionalidade. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Considerando que o examinador deixou claros os pontos sobre os quais o(a) can- 
didato(a) deva discorrer, ele deverá observar os itens i, ii, iii e iv e responder a todos e, 
ao final, fazer uma conclusão acerca do tema. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Acerca de um conceito (ponto i) de princípio do respeito ao conteúdo essencial 
dos direitos fundamentais poderia se dizer que se trata de um princípio de proteção ao 
núcleo essencial do direito fundamental, oriundo do Direito Alemão, que tem por finali- 
dade estabelecer um limite ao legislador para a limitação dos direitos fundamentais, fi- 
xando seu mínimo intangível para não esvaziá-lo, de modo a determinar sua forma de 
atuação quando este objetivar a restrição de um determinado direito fundamental, sob 
pena de inconstitucionalidade. Daí que se fala da ideia de “Limite do Limite” e de se ten- 
tar dizer em que consiste o núcleo essencial de um direito fundamental, o que é com- 
plexo e controvertido na doutrina, já que existem diversas teorias a respeito. 


Em síntese, pode-se afirmar que a teoria generalista entende que não importaria se 
uma lei viesse a atingir a essência de um direito fundamental individualmente considera- 
do, desde que subsistisse o sistema dos direitos fundamentais. Já a teria individualizado- 
ra entende que o conteúdo essencial de um direito fundamental é expressão concreta do 
direito fundamental. Além dessas, na discussão acerca do objeto da proteção do núcleo 
essencial tem-se a teoria objetiva entende que o conteúdo essencial de um direito funda- 
mental serve para proteger tal direito normativo como instituto jurídico, fazendo com que, 
quando um direito fundamental fosse violado, se estaria ofendendo o núcleo essencial 
dos direitos fundamentais, de modo que deve ser resguardada a garantia geral e abstrata 
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do texto normativo, enquanto que a teoria subjetiva entende que o núcleo essencial dos 
direitos fundamentais tem de resguardar os direitos fundamentais como posições jurídi- 
cas das pessoas como particulares. Para Canotilho e Alexy as duas teorias devem ser de- 
fendidas no caso concreto e em sintonia uma com a outra, sem exclusividade. 


Invertendo a ordem da resposta, o que se faz para dar sequência ao pensamento 
que se está expondo, tangencialmente ao ponto (iii), existe na doutrina também um 
questionamento acerca de a proteção do conteúdo essencial dos direitos essenciais ser 
absoluta ou relativa. Para a teoria absoluta, o conteúdo essencial dos direitos funda- 
mentais consiste num núcleo fundamental, determinável em abstrato, próprio de cada 
direito e, portanto, intocável, que deve ser respeitado, sob pena de o direito deixar real- 
mente de existir. Ele nunca poderia ser restringido e sua fixação se dá abstratamente, o 
que é criticado. Para a teoria relativa, o núcleo essencial de um determinado direito fun- 
damental somente pode ser determinado ou conhecido à luz do direito restringido, no 
caso concreto, quando seria possivel verificar se eventual restrição realizada seria capaz 
de violar a essência do direito fundamental restringido. Então, o núcleo essencial so- 
mente seria conhecido no caso concreto após o processo de ponderação. Esta também 
é criticada, pois a ponderação poderia levar ao esvaziamento do direito. Por isso, 
Canotilho entende que não se poderia adotar unilateralmente uma das teorias. 


No quetoca ao ponto (ii),a Constituição Federal de 1988 não contemplou expres- 
samente o princípio do conteúdo essencial dos direitos fundamentais, mas implicita- 
mente, em especial no que se refere à compreensão das cláusulas pétreas, por exemplo 
(artigo 60, parágrafo 4º, inciso IV, pois não pode ser objeto de deliberação a proposta de 
emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais) e ao disposto no art. 5º,8 
1º, da CF/88. A jurisprudência do STF e o entendimento de seus ministros é no sentido 
de sua suma importância para a ordem constitucional do país, por isso entendem que 
não há dificuldade em extraí-lo da natureza dos próprios direitos fundamentais. 


Já com referência à relação do conteúdo essencial dos direitos fundamentais com 
o princípio da proporcionalidade (ponto iv) tem-se que a proteção dos direitos funda- 
mentais deve ocorrer da forma mais ampla possível, mas eles admitem restrições, que, 
por sua vez, também devem ser limitadas (limite dos Limites). Porém, essas restrições 
não podem esvaziá-los, reduzi-los por completo. Há quem diga que os conceitos de pro- 
porcionalidade e o conteúdo essencial dos direitos fundamentais são confundidos na 
doutrina, em especial na teoria relativa antes mencionada, mas são diversos, embora 
proporcionalidade e conteúdo essencial dos direitos fundamentais tenham estreita re- 
lação, porque na ponderação de bens e interesses não pode haver o esvaziamento do 
conteúdo essencial dos direitos fundamentais.A proporcionalidade é importante para a 
proteção dos direitos fundamentais, pois deve haver harmonia frente ao confronto de 
opções axiológicas, normas e princípios, a qual é alcançada entre meio e fim, permitin- 
do a convivência entre princípios divergentes dentro de um mesmo sistema jurídico. 
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Para Alexy, o núcleo essencial dos direitos fundamentais não impõe nenhuma Li- 
mitação adicional à ponderação, ao contrário, decorre da sua utilização:?? 


Assim sendo, na democracia brasileira deve-se desenvolver ao máximo os direitos 
fundamentais, o que também abrange, consequentemente, a maximização da proteção 
dos direitos sociais, e impedir que o Legislador se exceda ou retroceda na densificação de 
tais direitos para além do seu conteúdo essencial, sob pena de padecer de inconstitucio- 
nalidade, pois, na verdade, a Lei infraconstitucional não pode restringir o direito funda- 
mental a ponto de esvaziá-lo completamente, fazendo com que esse direito perca a sua 
mínima eficácia, deixando, assim, de ser reconhecido como direito fundamental. 


QUESTÃO 2 


Pic ciiciicciiciciccaricic cerca a iii ici cai iii aiii ci icaiiiciccciccicciccaciiiiciccciiiiiciiiciciccicccicccciici AAA 
(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Conceitue direitos políticos negativos, indique as 
espécies em que eles se dividem e discorra sobre suas características básicas. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O examinador deixou claro sobre quais os pontos que o(a) candidato(a) deve dis- 
sertar, ou seja, primeiro conceituar os direitos políticos negativos para depois indicar 
quais são suas espécies e também discorrer acerca de suas características básicas. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Os direitos políticos são instrumentos, prerrogativas, atributos por meio dos quais 
é garantido o exercício da soberania popular, atribuindo aos cidadãos poderes para in- 
tervir no governo de seu país. À essência dos direitos políticos é o direito de sufrágio. 


Os direitos políticos podem ser divididos em positivos e negativos. Interessa, aqui, de- 
finir os últimos, indicar as espécies em que se dividem e trazer suas características básicas. 


Acerca de seu conceito, os direitos negativos são conhecidos como regras “restri- 
tivas e impeditivas das atividades político-partidárias”?, que privam o cidadão de votar 
e de ser votado, seja em face da perda definitiva ou temporária, também chamada de 
suspensão dos direitos políticos, seja em virtude de restrições quanto à elegibilidade do 
cidadão em certas circunstâncias. 


aos ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Ponderação e Racionalidade. Tradução Luís Afonso 
Heck. Revistas de Direito Privado. São Paulo. N. 24, 2005, p. 291. 
23. LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 18. ed. rev., atual.,e ampl. São Paulo: 


Saraiva, 2014,p. 1249. 
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De acordo com a doutrina, os direitos políticos negativos podem ser de duas es- 
pécies: a privação dos direitos políticos e as inelegibilidades, cujas características bási- 
cas seguem explicadas a seguir. 


À privação dos direitos políticos pode ser definitiva, quando se fala da perda dos di- 
reitos políticos, ou temporária, também conhecida como suspensão dos direitos políti- 
cos. À perda ocorre em razão do cancelamento da naturalização por sentença transita- 
da em julgado, pela recusa de cumprir obrigação a todos imposta ou prestação 
alternativa, pela perda da nacionalidade brasileira em virtude de aquisição de outra,nas 
formas do disposto nas normas dos artigos 15, | e IV e 12,8 4º, Il, da Constituição 
Federal. Já a suspensão dos direitos políticos está prevista nos arts. 15, ll, llleV,e 55,ll 
e 8 1º, da CF;art. 17.3 do Dec.n. 3.927/2001 c/c art. 1º,1,“b” da LC 64/90 e pode ocorrer 
em razão da incapacidade civil absoluta, de condenação criminal transitada em julgado, 
de improbidade administrativa nos termos do art. 37,8 4º, da CF, do exercício assegura- 
do pela cláusula de reciprocidade (art. 12,8 1º,CF) e de ter sido declarado incompatível 
com o decorro parlamentar, isto para os Deputados Federais e Senadores, na forma do 
disposto no art. 55, |l,e 8 1º,c/c o art. 1º,1,“b', da LC 64/90. 


Tangencialmente às inelegibilidades, são circunstâncias constitucionais que im- 
pedem total ou parcialmente o exercício da capacidade de eleger-se, ou seja, a capaci- 
dade eleitoral passiva, visando à proteção da probidade administrativa, à moralidade 
para o exercício do mandato e à normalidade e Legitimidade das eleições contra in- 
fluências do poder econômico ou do abuso do exercício de função, cargo ou emprego 
na administração direta ou indireta. Elas estão previstas no art. 14,88 4º a 8º, da 
Constituição Federal e também em Lei complementar, que pode estabelecer outros ca- 
sos de inelegibilidades e prazos para sua cessação (Lei da Ficha Limpa). 


As inelegibilidades podem ser absolutas ou relativas. São absolutamente inelegi- 
veis os inalistáveis, os estrangeiros, os analfabetos e os conscritos. As inelegibilidades 
relativas decorrem da função exercida (vedação de reeleição para 3º mandato, por 
exemplo, desincompatibilização com 6 meses de antecedência para concorrer a outros 
cargos), do parentesco, se o candidato for militar ou em virtude de situações previstas 
em Lei Complementar (art. 14,8 9º, CF). 


QUESTÃO 3 


Eccuuuicciccciicaaiiiaucia iii iii iasicccs ssa suicidas iai iara sacia cics rcscsicas iccccicscccc sic suscciuiaiaiiiaccsiacicccciccciccicmii iccicrriiM im MAIO UMA NAM 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Discorra sobre o processo de criação das comis- 
sões parlamentares de inquérito, indicando os requisitos constitucionais para a sua 
proposição. 
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DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O(a) candidato(a) deve discorrer sobre o processo de criação das comissões par- 
lamentares de inquérito de acordo com os requisitos constitucionais para sua proposi- 
tura, os quais devem ser indicados. Também poderá se referir à Legislação infraconstitu- 
cional inerente à matéria e trazer um conceito de CPI. 


PROPOSTA DE RESPOSTA - 


As CPIs são comissões temporárias criadas para investigar fato certo e determina- 
do. De acordo com o art. 58,8 3º,da CF/88,elas serão criadas pela Câmara dos Deputados 
e pelo Senado Federal, separadamente ou em conjunto, mediante requerimento de 1/3 
de seus membros ao seu Presidente, isto é, 171 Deputados Federais e de, no mínimo, 27 
Senadores, em conjunto ou separadamente. Esse, então, é um primeiro requisito consti- 
tucional para sua criação. O segundo requisito é a indicação, com precisão, de fato deter- 
minado a ser apurado na investigação parlamentar, não se admitindo sua criação para 
apuração de temas amplos e abstratos; e o terceiro e último, a indicação do prazo certo 
para o desenvolvimento dos trabalhos, embora admita prorrogação, se necessário. 


Elas têm poderes próprios das autoridades judiciais, amplos, mas não irrestritos, 
além daqueles que recebe por força dos regimentos internos, e as regras sobre elas es- 
tao disciplinadas no art. 58,8 3º, da CF, na Lei n. 1.579/1952, na Lei n. 10.001/2000, na 
LC n. 105/2001 e nos Regimentos Internos das Casas Legislativas. A CPI é apenas um 
meio para se alcançar um fim maior. 


A instauração de Comissões Parlamentares de Inquérito é realizada pelo 
Presidente da Casa Legislativa que as houver constituído, e os membros da respectiva 
comissão serão indicados pelos lideres de seus partidos, devendo observar, quando pos- 
sível, a proporcionalidade das representações de partidos ou de blocos parlamentares. 


As CPIs não podem impor penalidades ou condenações aos investigados, então, 
os Presidentes da Câmara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional 
encaminharão relatório com as conclusões da CPI aos Chefes do Ministério Público da 
União ou dos Estados ou, ainda, as autoridades administrativas ou judiciais com pode- 
res de decisão. 


QUESTÃO 4 


(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Identifique as três fases básicas do processo le- 
gislativo ordinário ou comum, explicitando as diversas etapas em que se desdobram e o 
significado de cada uma dessas etapas. 
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DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O(a) candidato(a) deve conceituar o processo Legislativo, trazer as três fases bási- 
cas do processo Legislativo ordinário, ou seja, iniciativa, constitutiva e complementar, ex- 
plicitando as etapas em que elas se dividem, além do significado de cada uma delas. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O processo Legislativo ordinário ou comum destina-se à elaboração das Leis ordi- 
nárias e complementares, sendo o mais demorado e complexo, já que envolve a análise 
e a discussão de projetos Legislativos. Ele possui três fases: iniciativa ou introdutória, 
constitutiva e complementar. 


A fase de iniciativa é a primeira do processo, também conhecida como deflagrado- 
ra ou instauradora de um procedimento, que deverá seguir o devido processo Legislati- 
vo, ser escrito e articulado e culminará com a formação da espécie normativa, na forma 
do disposto no art. 61, caput, da CF. À iniciativa pode ser geral, nos termos do art. 61, 
caput, da CF, atribuída a qualquer Deputado Federal ou Senador, à Comissão da Câmara 
dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da 
República,ao STF,aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da República ou aos ci- 
dadãos. Ela pode ser concorrente, privativa (reservada ou exclusiva), popular, conjunta, 
do art. 67 e a parlamentar ou extraparlamentar. 


A fase constitutiva é a segunda fase do processo legislativo, quando ocorre a deli- 
beração parlamentar por meio de discussão e votação nas casas Legislativas para apro- 
var ou arquivar o projeto de Lei e também a deliberação executiva por meio da sanção 
ou veto. Pode-se dizer que essa fase é dividida em duas fases ja citadas: a da delibera- 
ção parlamentar e a da deliberação executiva. Tangencialmente à fase constitutiva em 
geral, de se referir que, uma vez iniciado o processo Legislativo, ele passa pela aprecia- 
ção da Comissão de Constituição e Justiça quanto à constitucionalidade e da Comissão 
Temática quanto ao mérito, para depois ser votado. Se se tratar de lei ordinária, a apro- 
vação depende da maioria dos votos, presente a maioria absoluta dos membros (art. 47 
CF). Se aprovado em uma das casas, segue para a outra, que exercerá o papel de Casa 
Revisora, onde também passará pelas Comissões de Constituição e Justiça e Temática 
para, após, ser discutida e votada. Se aprovado o Projeto de Lei, segue ao Presidente da 
República, que poderá sancioná-lo ou vetá-lo, no todo ou em parte. À sanção é a concor- 
dância do Chefe do Executivo com o teor do projeto de lei aprovado no Congresso 
Nacional. Ela pode ser expressa ou tácita (silêncio no prazo de quinze dias para fazê-lo 
por escrito). Já o veto consiste na discordância total ou parcial do Chefe do Executivo 
com o projeto de Lei aprovado pelo Legislativo, o qual deverá ocorrer no prazo de quin- 
ze dias úteis do recebimento do projeto. 


Pode ocorrer de o projeto de Lei sofrer emendas parlamentares na casa revisora, 
de modo que deverá retornar à casa iniciadora para apreciação e votação da emenda 
(art. 65, 8 único, CF), sendo vedada emenda à emenda. 
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Há autores que dividem a fase constitutiva em fase do plenário (discussão e vo- 
tação), fase revisional e fase executiva, enquanto outros se referem apenas às duas eta- 
pas antes referidas. 


Por fim, tem-se a fase complementar, quando ocorre a promulgação, ou seja,a certifi- 
cação, O atestado da existência válida da Lei e de sua executoriedade. Via de regra, é o 
Presidente da República quem promulga o projeto de lei no prazo de 48 horas. Se não o fi- 
zer no referido prazo, cabe ao Presidente do Senado Federal fazê-lo em igual prazo. Se este 
também não o fizer, tocará ao Vice-Presidente do Senado Federal esta tarefa (art. 66,8 7º, 
CF). Nessa fase também ocorre sua publicação, ou comunicação para dar-lhe vigência. 


QUESTÃO 5 


auuauiiaccccriccccccciicccccucccsca saca rca cacau eae ccaccacac acusa AAA AAA A AAA 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Distinga estado de defesa de estado de sítio, des- 
crevendo as hipóteses que justificam a decretação de um e de outro e as medidas restri- 
tivas aos direitos e garantias fundamentais que a Constituição Federal autoriza durante 
a vigência de ambos. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O(a) candidato(a) deverá definir Estado de defesa e Estado de sítio para diferen- 
cia-los entre si, trazendo as hipóteses constitucionalmente previstas que justificam sua 
decretação, bem como quais as medidas restritivas aos direitos e garantias fundamen- 
tais autorizadas durante a vigência de cada um desses mecanismos. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Para restabelecer a ordem frente a situações de crise,a Constituição Federal pre- 
vê a possibilidade de decretação do Estado de defesa e do Estado de sítio (arts. 136 e 
137 da CF) em havendo necessidade de sua utilização. Esses dois mecanismos se dife- 
renciam em diferentes aspectos, dentre eles nas hipóteses de cabimento. Enquanto que 
o Estado de defesa somente é possível de ser decretado quando a ordem pública ou a 
paz social estiverem ameaçadas por grave e iminente instabilidade institucional ou fo- 
rem atingidas por calamidades de grandes proporções na natureza, a decretação do 
Estado de sítio somente será possível quando houver comoção grave de repercussão na- 
cional ou ocorrência de fatos que comprovem a ineficácia de medida tomada durante o 
Estado de defesa, ou ainda, em caso de declaração de estado de guerra ou resposta à 
agressão armada estrangeira. Disso se extrai que o Estado de defesa é uma forma mais 
branda de Estado de Sítio. Outro aspecto que diferencia os dois mecanismos é que, en- 
quanto no Estado de defesa não é exigido, para sua decretação, por parte do Presidente, 
autorização do Congresso Nacional; no Estado de sítio o Presidente da República deve 
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solicitar autorização ao Congresso para sua decretação. Além disso, no estado de defe- 
Sa, as áreas abrangidas são restritas e determinadas. Já no Estado de sítio, o âmbito da 
incidência é todo território nacional (art. 138, caput, CF). À decretação de ambos, porém, 
é atribuição exclusiva do Presidente da República. 


As medidas coercitivas e restritivas a direitos e garantias no Estado de defesa apli- 
cam se aos direitos de reunião (art. 5º,XVI),ao sigilo de correspondência (art. 5º, XII), ao 
sigilo de comunicação telegráfica e telefônica (art. 5º, XII), à ocupação e uso temporário 
de bens e serviços públicos, na hipótese de calamidade pública, respondendo a União 
pelos danos e custos decorrentes, restrição à garantia prevista no art. 5º, LXI,ou seja, pos- 
sibilidade de prisão por crime contra o Estado determinada pelo executor da medida. Já 
no Estado de sítio, essas medidas consistem na obrigação de permanência em localida- 
de determinada, detenção em edifício não destinado a acusados ou condenados por cri- 
mes comuns, restrições relativas às inviolabilidades da correspondência, do sigilo das co- 
municações, à prestação de informações e à liberdade de imprensa, radiofusãao e televisão, 
suspensão da Liberdade de reunião, busca e apreensão em domicílio, intervenção nas 
empresas de serviços públicos e requisição de bens. Além disso, qualquer garantia cons- 
titucional poderá ser suspensa em caso de Estado de sítio decretado com base nas hipó- 
teses do art. 137,|l, CF, desde que tenham sido observados os princípios da necessidade 
e da temporariedade, tenha havido prévia autorização por parte do Congresso Nacional, 
tenham sido indicadas, no decreto do Estado de sítio a sua duração, as normas necessá- 
rias a sua execução e as garantias constitucionais que ficarão suspensas. 


O prazo máximo do Estado de defesa é de 30 dias, podendo ser prorrogado so- 
mente uma única vez por mais 30 dias. De acordo com a norma do art. 137,|,0 prazo má- 
ximo do Estado de Sítio é de 30 dias, mas pode ser renovado, sem Limite de vezes, cada 
vez por no máximo 30 dias. 


Há ainda diferenças entre ambos com relação ao controle exercido sobre o Estado 
de defesa e o Estado de sítio. No Estado de defesa, o controle realizado pelo Congresso 
Nacional é posterior, o que não existe no Estado de sítio, pois o Congresso Nacional au- 
torizou previamente. 


QUESTÃO 6 


MULLELSSLALALS SLI SSIS ISIS LESS PILLS PILLS ILS LILI IPI IL IO/PILICL SSIS LO SPIELE SPICE SILI SPL ILLLSILLLESILLLALILLLALSPILELIPI LL A LL S ÃO 
(Vunesp/DPE/MS Defensor /2008) Explique o que vem a ser o denominado “blo- 
co de constitucionalidade” e se ele é admitido no direito brasileiro. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O(a) candidato(a) deverá situar o tema dentro do conteúdo do controle de constitu- 
cionalidade falando sobre os elementos essenciais do controle de constitucionalidade 
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(conceitual e temporal), definindo o que seria o denominado “bloco de constitucionalida- 
de” e discorrendo acerca de sua admissão no Direito brasileiro. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Na elaboração da Constituição Federal de 1988, o constituinte originário criou 
mecanismos para viabilizar o controle dos atos normativos, a fim de verificar sua ade- 
quação aos preceitos da chamada Lei Maior - princípio da supremacia da Constituição. 


Para que esse controle seja possível, é necessária a existência de uma Constituição 
rígida e também a previsão de atribuições de competência a um órgão que se incumbi- 
ra de resolver os problemas de constitucionalidade. 


De acordo com a doutrina, existem elementos essenciais ao controle de constitu- 
cionalidade, ou seja, o elemento conceitual, dentro do qual estaria o conceito de “bloco 
de constitucionalidade” e o elemento temporal. 


O elemento temporal pode ser identificado no caso de estar em curso a ação de 
inconstitucionalidade, por exemplo, e sobrevir a revogação da Lei ou do ato normativo 
cuja constitucionalidade se estava questionando, assim como a perda de sua vigência, 
no caso da Medida Provisória, quando ocorreria, por regra, a prejudicialidade da ação 
pela perda do objeto. Mas o que interessa aqui é o elemento conceitual, sobre o qual se 
passa a discorrer. 


No que tange ao controle de constitucionalidade de Leis, o denominado “bloco de 
constitucionalidade” refere-se às normas que devem ser tomadas como parâmetro ou re- 
ferência para o controle de constitucionalidade. Ele pode ser em sentido estrito (considera 
que o parâmetro devem ser apenas as regras e princípios escritos na Constituição) ou am- 
plo (inclui os princípios constitucionais implícitos ou não escritos). Também se refere ao 
elemento conceitual do controle de constitucionalidade, que se traduz na “ideia da 
Constituição e nas premissas jurídicas, políticas e ideológicas que Lhe dão consistência”, se- 
gundo posição do Ministro Celso de Mello no julgamento da ADI 595-ES, no qual explica a 
ideia dos dois elementos essenciais para se falar em controle de constitucionalidade. 


Por meio desse elemento conceitual busca-se identificar o que deve servir de 
parâmetro de constitucionalidade para aferir a compatibilidade vertical das normas in- 
feriores em relação à Constituição ou do que é considerado “modelo constitucional”. 


Uma posição ampliativa permitiria analisar as Leis não somente frente às normas 
formalmente constitucionais, mas também frente aos princípios não escritos da ordem 
constitucional global e valores suprapositivos. No julgamento antes mencionado, o 
Ministro Celso de Mello entende que possam ser considerados como parâmetros para a 
declaração da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma Lei ou ato normativo, 
de acordo com essa posição ampliativa, “não apenas os preceitos de indole positiva, ex- 
pressamente proclamados em documento formal, mas, sobretudo, que sejam havidos, 
igualmente, por relevantes, em face de sua transcendência mesma, os valores de caráter 
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suprapositivo, os princípios cujas raizes mergulham no direito natural e o próprio espírito 
que informa e dá sentido à Lei Fundamental do Estado 


De acordo com Miguel Josino Neto,o bloco de constitucionalidade seria o conjun- 
to de normas, princípios e valores materialmente constitucionais, mas que estariam fora 
do texto formal da Constituição. A Constituição Federal de 1988 teria possibilitado essa 
interpretação no art. 5º,88 2º e 3º com a redação da EC 45/2004. 


Em resposta à segunda parte do questionamento proposto, pode-se concluir que 
o bloco de constitucionalidade é admitido no Direito brasileiro, embora pouco usado, 
pois adotada a ideia de supremacia formal, apoiada no conceito de rigidez constitucio- 
nal e obediência aos princípios e preceitos decorrentes da Constituição. À doutrina en- 
tende que tenha havido uma ampliação do bloco de constitucionalidade por ocasião do 
advento da EC 45/2004, quando se passou a ter um novo parâmetro para considerar os 
tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados em 
2 turnos, por 3/5 dos votos dos respectivos membros, equivalentes às emendas consti- 
tucionais (art. 5º,8 3º,CF),o que se cita a título de exemplo. 


QUESTÃO 7 


Pcicecccia ice cid cd ciccidcdicdiAa id ciiccccciicicddiccccc acid caia cesicccdccciccacs cdi cida dA AAA AAA AAA A A AAA 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Considerando os princípios de interpretação 
constitucional, discorra sobre o princípio da máxima efetividade e o princípio da unida - 
de da Constituição. 


"DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O(a) candidato(a) deverá discorrer acerca do que seria “interpretar a Constituição” 
e sobre os princípios da máxima efetividade e da unidade da Constituição. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Interpretar a constituição é de suma importância e um grande desafio para des- 
cobrir seu significado, seu conteúdo e o alcance dos símbolos escritos em seu texto, 
pois, por mais que eles sejam claros, necessitam ser interpretados para se obter o con- 
teúdo semântico de seus enunciados, o sentido racional, Lógico e justo para efetivar a 
vontade da Constituição no caso concreto e definir o espaço de decisão. O exercício para 
se interpretar a Constituição não é diferente daquele para extrair o sentido e o alcance 
das demais Leis, mas não se pode buscar a exegese desta sem estudar a Constituição. 


Não existe um único mecanismo de interpretação, mas diferentes métodos, meios, 
técnicas, processos, princípios e regras que conduzem ao resultado possível, que talvez 
não seja o único correto. Além disso, os problemas constitucionais são infinitos, o que 
impede a adoção de um único método dentre os artifícios existentes. 
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Considerando que o objeto do questionamento é pontual, não cabe aqui discorrer 
sobre os métodos de interpretação e ou as técnicas interpretativas, mas apenas sobre dois 
dos princípios arrolados como princípios de interpretação constitucional. Antes, porém, é 
preciso esclarecer que os princípios de interpretação constitucional são definidos como 
enunciados científicos que auxiliam o exegeta a entender a mensagem do texto constitu- 
cional. Eles não têm caráter normativo, não são obrigatórios. Funcionam apenas como ele- 
mentos persuasivos, facultando aos aplicadores da Lei a justificar seus posicionamentos. 


A doutrina estabelece diversos princípios especificos de interpretação constitu- 
cional para auxiliar os exercitores do Direito a entenderem e aplicarem a mensagem in- 
serida na Constituição Federal, dentre os quais o da unidade da Constituição e o da má- 
xima efetividade. De acordo com o primeiro, também conhecido como princípio da 
unidade hierárquico-normativa da Constituição, a Constituição deve ser analisada e inter- 
pretada em sua integralidade, como um todo, como um sistema que engloba regras e 
princípios, o que afastaria eventuais antinomias e contradições que seriam mais facil- 
mente possíveis se houvesse uma interpretação baseada somente em partes do texto 
constitucional de forma isolada, o que não pode ser admitido. Segundo Canotilho, ele 
procura harmonizar os espaços de tensão existentes entre as normas constitucionais. O 
princípio da unidade da Constituição está associado ao princípio do efeito integrador e 
vem sendo aplicado pelo STF, tanto que em seu nome não aceitam a tese da hierarquia 
entre as normas constitucionais originárias, ou seja, da existência de normas constitu- 
cionais inconstitucionais (ADIn 815-3). 


O princípio da máxima efetividade, também conhecido como da eficiência ou da 
interpretação efetiva é entendido como aquele segundo o qual as normas constitucio- 
nais devem ser interpretadas para ter a mais ampla efetividade social possível para 
concretização de efeitos no mundo real. Ele é bastante invocado no âmbito dos direitos 
fundamentais, segundo Canotilho, para viabilizar sua realização prática, fazendo preva- 
Lecer os fatos e valores consignados na Constituição Federal. 


QUESTÃO 8 


Pci rica caca rar iria iria iii aiii iii ecra aiii iii cisiciiiii sia ici 
(Vunesp/DPE/MS/Defensor/2008) A exemplo de outros estados estrangeiros, o 
Brasil se constitui numa república federativa. Embora cada federação tenha suas pró- 
prias características, os doutrinadores costumam dizer que é possível identificar a pre- 
sença de alguns traços comuns a todas as federações. Nesse diapasão, relacione breve- 
mente quatro desses elementos comuns que estão presentes na federação brasileira. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O(a) candidato(a) deverá definir Federação e relacionar quatro elementos co- 
muns a todas as federações que estejam presentes na Federação brasileira. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 


O Brasil adotou como forma de governo a república, como sistema de governo o 
presidencialismo, e como forma de Estado a federação, que significa um pacto entre os 
Estados-membros que adota uma técnica de distribuição do poder visando à coordena- 
ção de competências constitucionais. 


Efetivamente, cada Estado federativo pode apresentar características peculiares 
em razão de sua realidade Local, mas eles podem ter pontos em comum, dentre os quais 
podem ser citados vários, não somente quatro: a descentralização política, ao conceder 
autonomia aos núcleos de poder político; a repartição de competências entre os entes 
federativos; a existência de uma Constituição rígida como base jurídica para garantia da 
estabilidade institucional; a inexistência de direito de secessão em face do princípio da 
indissolubilidade do vínculo federativo; a soberania do Estado federal; a possibilidade 
de intervenção em situações de crise para assegurar o equilíbrio federativo e a manu- 
tenção da federação; a auto-organização dos Estados-Membros pela possibilidade de 
elaboração de suas próprias constituições estaduais; a existência de um órgão repre- 
sentativo dos Estados-Membros (no Brasil, o Senado Federal seria o exemplo); a exis- 
tência de um guardião da Constituição (no Brasil,o STF); e a repartição de receitas. 


QUESTÃO 9 


Pecado cc iai aiii ici raia casi ici iscas saciar cce ici iii ricerca AA 


(1999- DPE-RJ prova: MPE-RJ) Há vício de inconstitucionalidade em emenda 
que obrigue o esgotamento da via administrativa para a propositura de medida judicial? 
Justifique. Em caso afirmativo caberia controle jurisdicional sobre proposta de emenda 
com este teor cuja deliberação ha ja sido admitida pelo legislativo? Qual seria a medida 
apropriada e quem estaria legitimado à propositura da mesma? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA j 


O(a) candidato(a) deverá responder afirmativamente as duas primeiras questões 
justificando as respostas. Quanto ao terceiro e quarto questionamentos, deverá respon- 
der que cabe Mandado de Segurança, no qual se fará pedido incidental de controle de 
constitucionalidade da PEC, por meio do controle difuso, que somente poderá ser pro- 
posto por parlamentar. 


PROPOSTA DE RESPOSTA À 


Primeiramente, deve-se considerar que obrigar o esgotamento da via administra- 
tiva para a propositura de ação judicial é inconstitucional, já que fere o disposto no art. 
5º, inciso XXXV, da CF, pois está vedado no direito brasileiro a instância administrativa 
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de curso forçado ou a jurisdição condicionada. Então, respondendo ao primeiro questio- 
namento, deve-se dizer que há sim vício de inconstitucionalidade na referida PEC. Além 
disso, deve-se Levar em conta que, em sendo os direitos e garantias fundamentais dis- 
postas no art. 5º da CF cláusulas pétreas, nos termos do art. 60,8 4º, da CF, não poderão 
ser abolidas, mesmo por emenda constitucional, em face do que a matéria objeto da 
proposta de emenda constitucional citada na questão é inconstitucional. 


Considerando isso, em resposta à segunda Questão, pode-se afirmar que cabe sim 
o controle jurisdicional,tanto que a referida PEC pode ser fulminada preventivamente, por 
meio do controle difuso de constitucionalidade,ou pela via da exceção perante o Judiciário. 


Nesse sentido, esclarece-se que, enquanto propostas, as PECs são atos destituídos 
de eficácia jurídica, não apresentam, portanto, cogência ou status de norma constitucio- 
nal, por isso não podem ser fiscalizadas em abstrato, via controle concentrado. 


Como a espécie normativa não foi concluída, não é possível o controle concentra- 
do de constitucionalidade, mas nada impede o controle difuso, tanto que o STF já admi- 
tiu a Legitimidade ativa de parlamentar para intentar, via MS, esse controle, pleiteando 
a garantia do devido processo Legislativo e da supremacia da Constituição. 


Os Deputados Federais e Senadores são os únicos Legitimados ad causam para 
instaurar processo judicial de controle difuso do procedimento de elaboração de espé- 
cies normativas (legitimação exclusiva), segundo o STF, por serem os únicos a deterem 
o direito público subjetivo para ingressar em juízo e questionar a constitucionalidade 
do processo legislativo, prerrogativa que é indelegável. 


QUESTÃO 10 


777 rar rerrrrrrtararrrrererrarrararnas car rara ricerca arrancar rar ia rica raca cc cc ici diria a iriecciciciciicicciccicccciicicccciccccuicciciciccaiaiiccicadicsicsicaLáCCA 

(2011- DPE-RS prova: FCC) A Emenda Constitucional nº 45/2004 fixou a possi- 
bilidade de o Supremo Tribunal Federal, de ofício ou por provocação, mediante decisão 
de 2/3 (dois terços) dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitu- 
cional, aprovar súmula, que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito 
vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à Administração Pública 
direta eindireta, nas esferas federal, estadual e municipal (art. 103-A, CF). Questiona- 
se: podem as súmulas vinculantes ser objeto de Ação Direta de Inconstitucionalidade? 
Fundamente sua resposta indicando, inclusive, a base legal. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato deve analisar o objeto da ação de inconstitucionalidade, apontar os 
meios Legais de controle da súmula vinculante, oferecer a base legal e trazer as diver- 
gências de posicionamento acerca do assunto. 
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| PROPOSTA DE RESPOSTA 


Primeiramente, de se ter presente que somente podem ser objeto de controle de 
constitucionalidade perante o STF Leis e atos normativos federais ou estaduais. Com rela- 
ção às súmulas de jurisprudência, embora se possa admitir possuírem certo grau de nor- 
matividade, não possuem grau de normatividade qualificado, de modo que, não poderiam 
ser questionadas perante o órgão máximo do Judiciário através do controle concentrado. 


Nesse sentido, de se esclarecer que, dentre as espécies normativas, podem ser ci- 
tadas aquelas dispostas no artigo 59 da CF. São considerados atos normativos, segundo 
Alexandre de Moraes, as resoluções administrativas dos tribunais, os atos estatais de 
conteúdo meramente derrogatório, como as resoluções administrativas, desde que inci- 
dam sobre atos de caráter normativo. 


Além disso,o 8 2º do art. 103-A CF estabelece a possibilidade de, sem prejuizo do 
que vier a ser estabelecido em Lei, proceder-se à aprovação, revisão ou cancelamento de 
súmula, mediante provocação daqueles que podem propor a ação direta de inconstitu- 
cionalidade, razão pela qual pode-se afirmar que a própria Lei estabelece mecanismos 
de controle da súmula vinculante, que não a ADI. 


Outrossim, tendo em vista o fato de a súmula vinculante não ser marcada pela 
generalidade e abstração, diferentemente do que acontece com as leis ou atos norma- 
tivos, não se pode aceitar a técnica do controle de constitucionalidade de súmula, o que 
é defendido por Lenza (2009, p. 192), mesmo no caso de ela ser vinculante. 


O que existe é um procedimento próprio de revisão pelo qual se pode cancelar a 
súmula vinculante. O cancelamento significa a não mais aplicação do entendimento 
que vigorava. Nesse caso, naturalmente, essa nova posição produzirá as suas conse- 
quências a partir do novo entendimento, vinculando os demais órgãos do Judiciário e a 
Administração Pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. O pro- 
cedimento de aprovação, revisão ou cancelamento de súmula vinculante está discipli- 
nado na Lei 11.417/2006. 


Ainda, em 05.12.2008, o Presidente do STF editou a Res. n. 388, disciplinando o 
processamento de proposta de edição, revisão e cancelamento de súmulas, isto é, por 
procedimento próprio e distinto da ADI. 


Assim sendo, a resposta à Questão formulada somente pode ser negativa. Todavia, 
não se pode deixar de mencionar que há entendimentos contrários a essa tese no pró- 
prio Supremo Tribunal Federal, como é o caso da Min. Elen Gracie, que entende ser a ADI 
um mecanismo para rever súmula vinculante. 
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QUESTÃO 11 


rr 

(2011- DPE-RS prova: FCC) Dentre outras formas, o Brasil adotou o referendo e o 
plebiscito como institutos da democracia e como mecanismos de participação popular 
no poder. Considerando tal fato, questiona-se: o resultado de um plebiscito ou de um re- 
ferendo pode ser modificado pelo legislador, por meio de lei infraconstitucional ou de 
emenda constitucional, em sentido contrário à manifestação popular? Explique e fun- 
damente sua resposta em dispositivos constitucionais. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato deve definir referendo e plebiscito, fazer uma análise da soberania 
popular, bem como apresentar os mecanismos disponíveis para a mudança, sempre tra- 
zendo a base legal em que sustenta sua resposta, que deverá ser negativa para a 
Questão formulada. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Ao instituir o princípio da participação coletiva organizada,a Constituição Federal 
de 1988 previu três instrumentos da democracia semidireta: o plebiscito, o referendo e 
a iniciativa popular, cuja execução está regulamentada na Lei n. 9.707/2008. 


O plebiscito constitui-se na consulta prévia aos eleitores sobre assuntos políticos 
ou institucionais, antes de a Lei ser elaborada. As questões são diretas e os eleitores res- 
pondem apenas sim ou não. Compete ao Congresso Nacional formular os questiona- 
mentos - art. 49, XV, CF. 


Já o referendo é a confirmação de um assunto já transformado em Lei. Constitui- 
se na consulta ao povo para que ratifique ou rejeite determinado ato do Legislativo. Os 
eleitores devem responder sim ou não sobre a matéria previamente aprovada pelo 
Congresso Nacional. 


O plebiscito e o referendo são, portanto, duas formas de exercício do direito de 
voto. O resultado da votação, por sua vez, é expressão da vontade popular. 


Assim sendo, uma vez tendo o povo afirmado em plebiscito ou referendo a sua 
preferência, não pode o Legislador, por meio de Lei ou de emenda constitucional, dispor 
contrariamente à manifestação popular, pois estaria ferindo a soberania popular previs- 
ta constitucionalmente (art. 14, caput, CF). 


A vontade popular, uma vez exarada, passa a ser vinculante, e, portanto, não pode 
mais ser desrespeitada. Se efetivamente ocorresse tal situação, referidas Leis ou emen- 
das seriam inconstitucionais por violarem o disposto no art. 14,I ou Il, combinado com 
o art. 1º, parágrafo único, da Constituição Federal. 
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Essa é, em verdade, uma situação de prevalência da democracia direta sobre a 
representativa. 


À única maneira de se modificar a vontade popular expressada por meio do voto 
em um plebiscito ou referendo seria mediante nova consulta popular a ser convocada 
ou autorizada por decreto legislativo do Congresso Nacional, nos termos do disposto no 
art. 49, XV, da Constituição Federal. O referido decreto Legislativo, contudo, dependeria 
de provocação do legislador, seja por meio de Lei (no caso de porte de armas), seja por 
meio de nova emenda constitucional (no caso do sistema de governo). Nesses casos, a 
lei ou emenda constitucional deveria prever a futura convocação pelo Congresso 
Nacional do novo plebiscito.”* 


Conclui-se, portanto, não ser possível a edição de lei ou emenda constitucional 
por parte do legislador,ou seja, do poder constituinte derivado, que seja contrária à von- 
tade exarada pelos eleitores em plebiscito ou referendo. 


QUESTÃO 12 


Ecauaaucccccccccccc cessa cccccccccciciiiccciiicccac ecc AAA AAA AAA AAA AAA AA AAA AAA 
(2009- DPE-RO prova: FCC) Conceitue, classifique e aponte as prerrogativas 
atribuídas aos parlamentares no âmbito federal, estadual e municipal. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O(a) candidato(a) deverá conceituar, classificar e apontar as prerrogativas dos par- 
lamentares federais, estaduais e municipais, que estão previstas nos arts. 53 e 27 da CF. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


As prerrogativas parlamentares são as imunidades que lhes são conferidas para 
o exercício da função parlamentar com plena Liberdade - também chamadas de imuni- 
dades parlamentares. Elas se dividem em dois tipos: a imunidade material, real ou subs- 
tantiva, também chamada de inviolabilidade (art.53, caput) e a processual, formal ou ad- 
jetiva(art. 53,88 2º a 5º,CF). 


No âmbito federal, os Deputados e Senadores, pela regra do art. 53, caput, CF, são 
invioláveis, civile penalmente, por suas palavras, opiniões e votos, desde que proferidos 
em razão de suas funções parlamentares, no exercício do mandato. Esta é a imunidade 
material, que não se restringe ao âmbito do Congresso Nacional. 


24. LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 18. ed. rev., atual.,e ampl. São Paulo: 
Saraiva, 2014, p. 1245. 
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À imunidade formal confere a eles a possibilidade de não serem presos, salvo em 
flagrante de crime inafiançável, desde a expedição do diploma. No caso de prisão em fla- 
grante por crime inafiançável, os autos serão remetidos à Casa respectiva dentro do pra- 
zo de 24 horas para resolver, por maioria de seus membros, sobre a prisão. Também exis- 
te a imunidade formal para o processo criminal, de acordo com a qual,após o recebimento 
da denúncia contra Senador ou Deputado Federal, por crime ocorrido após a diplomação, 
o STF dará ciência à Casa respectiva, que, por iniciativa de partido político nela represen- 
tado e pelo voto da maioria absoluta de seus membros, poderá, até decisão final, sustar 
o andamento da ação. Além disso, os parlamentares federais dispõem da prerrogativa de 
foro prevista no art. 53,8 1º,CF,que lhes permite, desde a expedição do diploma, ser sub- 
metidos a julgamento perante o STF pela prática de qualquer tipo de crime. 


Os Deputados Federais e Senadores não são obrigados a testemunhar sobre infor- 
mações recebidas ou prestadas no exercício do mandado, nem sobre as pessoas que lhes 
confiaram ou delas receberam informações e também não são obrigados à incorporação 
as Forças Armadas, mesmo que militares e ainda em tempo de guerra, o que depende de 
Licença da Casa respectiva, nos termos do disposto nos parágrafos 6º e 7º do art. 53 da CF 


Ãos Deputados Estaduais, de acordo com a norma do art. 27,8 1º, CF serão aplica- 
das as mesmas regras, observando-se a correspondência para que, em caso de prisão, os 
autos sejam remetidos à Assembleia Legislativa e o julgamento, em caso de processo- 
-crime, seja perante o Tribunal de Justiça. 


Já com relação aos parlamentares municipais, eles somente detêm a imunidade 
material, a qual se restringe à circunscrição do Município. Eles não possuem a imunida- 
de formal. 


QUESTÃO 13 


memnmnemenmrnmemrmmnmnnnmenmncmmnmnnncmnennrrnemmmrnmmnrmnnnmmmrnnnmmmmrmcmmmmmmmmmemmmo 

(1999 - DPE-RJ prova: MPE-RJ) Pode um Estado-membro criar controle de 
Constitucionalidade de lei ou ato normativo estadual em face de sua constituição, na 
modalidade de ação declaratória de constitucionalidade? Justifique e indique a funda- 
mentação legal pertinente. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O(a) candidato(a) deverá responder afirmativamente justificando sua resposta no 
princípio do federalismo e no disposto nos arts. 125,8 2º,25,81º e 24,XI, todos da CF. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


De acordo com a norma do art. 125,8 2º, da CF,os Estados podem instituir a repre- 
sentação de inconstitucionalidade de Leis ou atos normativos estaduais ou municipais 
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em face da Constituição Federal, sem, contudo, poder atribuir a legitimação para agir a 
um único órgão, embora não tenha indicado quem seriam os Legitimados. Esse dispositi- 
vo, em sintonia com o princípio do federalismo, é corolário da auto-organização conferi- 
da aos Estados-membros e autoriza uma verdadeira jurisdição constitucional estadual, 
inclusive na representação de inconstitucionalidade, desde que se trate de Leis ou atos 
normativos municipais ou estaduais contrários à Constituição do respectivo Estado. 


Considerando que o referido artigo da Constituição Federal refere-se “represen- 
tação de inconstitucionalidade”, alguns autores entendem que somente a ADI poderia 
ser exercida também no âmbito estadual, enquanto que outros entendem que tanto a 
ADI como a ADC podem ser exercidas na esfera estadual, haja vista a ambivalência de 
ambas (ações com sinais trocados). 


Além disso, o art. 102, 8 2º, CF refere que o objeto da Ação Direta de 
Constitucionalidade é Lei o ato normativo federal, excluindo, portanto, a Leio ou ato nor- 
mativo estadual, que está prevista somente para a ADI genérica. Assim sendo, haverá 
pedido juridicamente impossível quando se pretender a declaração de constitucionali- 
dade de Lei ou ato normativo estadual ou municipal perante o STF 


Contudo, de acordo com Bulos, desde que exista norma expressa nas cartas esta- 
duais prevendo a possibilidade de ação declaratória de constitucionalidade de leis e 
atos normativos estaduais em face da Constituição Estadual e que seja observado o mo- 
delo federal inserido na Constituição Federal, estes também poderiam ser objeto de de- 
claratória de constitucionalidade. 


De acordo com o autor, o constituinte reformador estadual, por emenda constitu- 
cional estadual, pode instituir a ação declaratória de constitucionalidade de Lei ou ato 
normativo estadual em face da Constituição Estadual, a ser ajuizada perante o Tribunal 
de Justiça Local, já que,no exercício de sua competência remanescente, pode o Estado- 
membro implantar tal modalidade de controle.” 


Não se pode deixar de mencionar que os favoráveis à possibilidade de criação de 
controle de constitucionalidade de Lei ou ato normativo estadual em face de sua constitui- 
ção na modalidade de ação declaratória de constitucionalidade entendem que ela encontra 
justificativa na competência residual conferia aos Estados-membros pelo art. 25,8 1º,da CF, 
e também porque eles estão autorizados a legislar supletivamente sobre procedimentos de 
interesse estadual, nos moldes do art. 24, inciso XI, da Constituição da República. 


QUESTÃO 14 


Pici CA AAA 
(1999- DPE-RJ prova: MPE-RJ) Os bens públicos estão sujeitos a registro no 
Registro Geral de Imóveis? Há exceções? 


25. BULOS, Uadi Lammêgo. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. reform. e atual. de acordo com a 
Emenda Constitucional n. 57/2008. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 228 
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DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O(a) candidato(a) deverá trazer os diferentes posicionamentos existentes acerca 
do tema, mas uma resposta adequada seria afirmativa para a primeira Questão, e arro- 
Lar como exceção os bens públicos de uso comum do povo. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


A Constituição Federal define os bens públicos nos artigos 20 a 26,0s quais são 
considerados públicos em razão de sua afetação ou destinação, em face do que não ne- 
cessitam da publicidade registral para garantir direitos aos seus titulares. Por estarem 
arrolados na Constituição Federal como tais já são definidos como bens públicos, em 
virtude do que alguns autores entendem que prescindiriam de inscrição imobiliária, 
pois isto ensejaria subordinar a Constituição Federal a uma Lei ordinária - a Lei 6.515/73. 


No entanto, a publicidade que decorre de seu registro imobiliário é importante 
para a administração desses bens em face de terceiros e também para conhecimento 
destes, ja que são imprescritíveis, impenhoráveis e inalienáveis. 


Para melhor responder a questão posicionando-se afirmativamente, também de- 
ve-se considerar que a Administração Pública necessita de diferentes espécies de bens 
para atingir ao seu fim, sendo que alguns deles já estão integrados em seu acervo e ou- 
tros precisam ser adquiridos de terceiros, muitas vezes por meio de contrato de compra 
e venda, de doação, de permuta e de dação em pagamento, todos de natureza privada e 
regrados pelo direito privado. Então, considerando que o Poder Público também adqui- 
re bens pelo regime de direito privado, os efeitos das formas originárias e derivadas de 
aquisição se aplicam a ele, inclusive a registral. 


Além disso, a Lei dos Registros Públicos, no art. 167, traz alguns casos de inscri- 
ções obrigatórias, os quais não esgotam por ser o rol somente exemplificativo. Desse 
dispositivo se extrai que qualquer ato nele elencado que envolva bem público tem ins- 
crição obrigatória no Registro de Imóveis, com exceção dos de uso comum do povo. 
Nesse sentido, é importante esclarecer que os atos e procedimentos adotados no âmbi- 
to administrativo (autorização Legislativa, avaliação prévia, Licitação) e que antecedem 
a transferência da propriedade do patrimônio público ao particular ou vice-versa são 
atos administrativos internos que não afetam a substância negocial do contrato civil a 
ser firmado entre a Administração e o particular, pois a alienação de imóvel público a 
particular formaliza-se de acordo com os instrumentos e os requisitos da Legislação ci- 
vil,ou seja, escritura pública e transcrição no registro imobiliário. Corrobora esse posi- 
cionamento o disposto no art. 1.245 do CC, segundo o qual a aquisição de bem imóvel 
se sujeita a registro no Cartório de Registro de Imóveis. 


De acordo com a Lei 5.972/73, que regula o procedimento para o registro da pro- 
priedade de bens imóveis discriminados administrativamente ou possuídos pela União, 
é importante destacar, também, que deve ser Levado a registro o Decreto do Executivo 
que contém a discriminação do imóvel e a certidão lavrada pelo Serviço do Poder 
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Executivo atestando a inexistência de contestação ou reclamação administrativa quan- 
to ao domínio e à posse do bem a ser registrado. 


A tendência é a escrituração de todos os imóveis públicos, tanto que, na esfera 
federal, a Lei 9.636/1998, alterada pela Lei 11.481/2007, no art. 3º-A, prevê a criação 
de um sistema cadastral para unificar os dados de bens imóveis da União. Essa mes- 
ma Lei n. 11.481/2007 também trata do registro e controle do patrimônio público no 
ambito federal. 


Assim sendo, de acordo com Hely Lopes Meirelles, os bens públicos de uso es- 
pecial e os dominicais ficam sujeitos a registro perante o órgão imobiliário; os de uso 
comum do povo estariam dispensados enquanto mantiverem esta condição. 


QUESTÃO 15 


Pe cc AAA A A AC CAACCA 


(2000-DPE-RJ prova: CGJ-RJ) Discorra sobre o Princípio da Eficiência. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA E 


O(a) candidato(a) deverá, para responder a questão, definir o princípio da eficiên- 
cia, trazendo noções acerca de sua inserção na Constituição Federal como um dos prin- 
cípios constitucionais da Administração Pública, bem como apresentando casos de sua 
ocorrência no Direito brasileiro. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


A Constituição Federal de 1988, em seu art. 37, consagrou os chamados princípios 
constitucionais da Administração Pública como sendo a Legalidade, a impessoalidade, a 
moralidade, a publicidade e a eficiência. 


Tangencialmente ao princípio da eficiência, conhecido entre os italianos como “de- 
ver de boa administração, de se destacar que foi acrescentado ao referido dispositivo Le- 
gal em razão da Emenda Constitucional nº 19/98. Ele é considerado por alguns como um 
dos pilares da reforma administrativa, que buscou implementar o modelo de administra- 
ção pública gerencial, Lógica da iniciativa privada, na atuação estatal. Por meio dele bus- 
ca-se presteza, economicidade, redução do desperdício, qualidade, rapidez, produtividade, 
rendimento funcional e resultados positivos no exercício dos serviços públicos para satis- 
fazer as necessidades do maior número de administrados, tendo como finalidade comba- 
ter a malversação dos recursos públicos e a falta de planejamento. 


Nada justifica sua inobservância e a procrastinação de atos, o que pode levar a 
Administração a ter de indenizar os prejuízos ocorridos em razão do atraso. 


DIREITO CONSTITUCIONAL 


Não há necessidade de norma complementar para implementá-lo, em virtude do 
que seus efeitos são plenos e de aplicação imediata. Ele nutre relação com os ditames 
da moralidade e da proporcionalidade, tanto que serve para atenuar o formalismo e a 
burocracia oficial, desempenhando força vinculante sobre a Legislação ordinária e de 
substrato para a declaração de inconstitucionalidade de Lei ou ato normativo contrário 
a plenitude de seus efeitos. No entanto, em nome da eficiência não se pode descumprir 
o princípio da Legalidade, de modo que a Administração Pública deve buscar os melho- 
res resultados por meio da aplicação da Lei. 


Um dos aspectos salientes do princípio da eficiência é a busca da economicidade 
na Administração Pública, exigência do art. 70 da CF, que estabelece a fiscalização de 
seu cumprimento. 


A Legislação referente ao servidor público, por exemplo, já prevê esse princípio 
quando apresenta como um dos fatores avaliados no estágio probatório a produtivida- 
de, bem como elenca entre os deveres dos servidores o atendimento com presteza ao 
público e zelar pela economia do material (art. 116 Lei 8.112/90) 


Sobre o assunto, importante não confundir eficiência com eficácia e efetividade, 
pois a primeira é o modo pelo qual se exerce a função administrativa, enquanto que a 
eficácia diz respeito aos meios e instrumentos empregados pelo agente. Já a efetivida- 
de está voltada aos resultados de sua atuação. 


QUESTÃO 16 


DA ccicicic icuccrcccccirciicaaccicaicar caras criaria iccri ricerca arara accrcacccca ricas iii ccccccicccrcirciiceircicciccici rica rirciicciccccicicsiir eeicciciciccccccaAAAAAGA 


(2008- DPE-MS prova: VUNESP) No que consiste a inconstitucionalidade por 
arrastamento? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O(a) candidato(a) deverá situar o tema dentro do conteúdo do controle concen- 
trado de constitucionalidade falando sobre os limites da coisa julgada e da produção 
dos efeitos da decisão que venha a declarar a inconstitucionalidade de uma Lei ou ato 
normativo, definindo o que seria a denominada “inconstitucionalidade por arrastamen- 
to” e discorrendo acerca de sua admissão no Direito brasileiro. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O controle concentrado de constitucionalidade de Lei ou ato normativo é realiza- 
do no Brasil pelo STF,e a decisão que declara a inconstitucionalidade de uma Lei ou ato 


26. MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 108. 
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normativo produz, como regra, efeitos erga omnes e ex tunc. Ocorre, porém, que a referi- 
da decisão pode apresentar algumas peculiaridades no que se refere aos limites obje- 
tivos da coisa julgada e à produção dos efeitos erga omnes. 


À inconstitucionalidade por arrastamento ou atração, ou inconstitucionalidade con- 
sequente de preceitos não impugnados ou inconstitucionalidade consequencial, ou incons- 
titucionalidade consequente ou derivada ou inconstitucionalidade por reverberação norma- 
tiva está Ligada aos limites objetivos da coisa julgada e à produção dos efeitos da 
sentença que julga a inconstitucionalidade de uma Lei, de modo que, se a Lei principal 
for julgada inconstitucional, a norma dela dependente, em virtude da relação de instru- 
mentalidade existente entre elas, também estará eivada do vício da inconstitucionali- 
dade por consequente ou por arrastamento. 


Assim, os efeitos da coisa julgada material se projetariam para fora do processo 
para impedir que a mesma pretensão fosse julgada novamente e também que a norma 
consequente e dependente ficasse vinculada ao dispositivo da sentença principal. 


Essa técnica pode ser utilizada em processos distintos como em um mesmo pro- 
cesso, como se percebe da jurisprudência do STF, pois na própria decisão já são defini- 
das as normas atingidas e,“no dispositivo, por arrastamento; também reconhece a inva- 
lidade das normas que estão 'contaminadas” mesmo na hipótese de não haver pedido 
expresso na petição inicial?” Como exemplo poderia ser citado o reconhecimento da 
inconstitucionalidade por arrastamento do decreto que se fundava na lei declarada in- 
constitucional. Também é o caso de declarar a inconstitucionalidade de outros disposi- 
tivos que estavam em uma Lei que teve um dispositivo declarado inconstitucional em 
razão da relação, conexão ou interdependência entre eles que fariam com que perdes- 
sem a razão de ser, o que o Ministro Ayres Britto denominou de inconstitucionalidade 
por reverberação normativa na ADI 1.923. 


QUESTÃO 17 


Pausa scccciaassicua rara ia ias ira iii caia iai aca casaria suis casaca a cicsccac sacia ii iria raca iii (ci ci ceiic vier r irma err i rir rcM AM AAA AANO NI 


(2009- DPE-MG prova: FUMARC) De acordo com a Constituição da República 
Federativa do Brasil, de 1988, os Municípios possuem competência para legislarem so- 
bre Direito Econômico? Fundamente sua resposta. 


“DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA e 


Primeiramente o candidato terá de responder afirmativamente e, após funda- 
mentar sua resposta com base nas regras de repartição de competências Legislativas e 


27. LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 18. ed. rev., atual.,e ampl. São Paulo: 
Saraiva, 2014, p. 352. 
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administrativas previstas nos arts. 21 a 25, combinados com o art. 30 da CF), em espe- 
cial no que se refere à competência concorrente. O interessante seria demonstrar os di- 
ferentes posicionamentos acerca do tema para, então, posicionar-se, destacando que o 
posicionamento mais adequado é no sentido da possibilidade, ou seja, de uma resposta 
positiva. Além disso, para demonstrar maior conhecimento, o candidato poderia excur- 
sionar sobre o próprio Direito Econômico, seu conceito, princípios e peculiaridades, bem 
como relatar casos ja decididos pelos tribunais (jurisprudência). 


“PROPOSTA DE RESPOSTA 


De acordo com o disposto no art. 24 da CF, compete à União, aos Estados e ao 
Distrito Federal Legislar sobre Direito Econômico. Segundo uma interpretação literal do 
texto da Lei extrai-se que os municípios não teriam competência para legislar acerca 
dessa matéria, que seria concorrente entre os entes referidos no referido artigo de Lei. 
Por isso, há quem entenda que não teria como se estender aos municípios essa compe- 
tência, já que não haveria interesse Local, a exemplo de Carlos Ari Sundfeld.?? 


Porém, há autores que defendem posicionamento contrário, como forma de ga- 
rantir a autonomia político-administrativa que foi conferida aos municípios, na forma 
do disposto no art. 1º da CF. Segundo esse entendimento, o Constituinte pretendeu, com 
esse artigo, dispor que para as matérias ali arroladas coubesse à União determinar e es- 
tabelecer as normas gerais, sem excluir os municípios para legislar sobre as matérias de 
interesse Local (princípio da preponderância do interesse Local), de forma supletiva, en- 
tendendo que eles apenas não foram citados. Esse dispositivo deve ser Lido em harmo- 
nia com o disposto no art. 30, inciso Il, da CF, que prevê a competência supletiva dos 
municípios relativamente às Leis federais e estaduais, naquilo que couber e for interes- 
se Local. Nesse sentido, é importante recordar que as regras constitucionais devem ser 
interpretadas de acordo com o princípio da unidade da Constituição para otimizar a 
maior parte possível dos preceitos constitucionais na solução do conflito, ja que ela 
deve ser compreendida na sua harmoniosa globalidade. 


Então, segundo essa corrente, não haveria incompatibilidade em admitir que os 
municípios Legislem sobre Direito Econômico suprindo as atividades Legiferantes fede- 
ral e estadual, embora ele também possua Limitações para tanto. Como exemplo dessa 
possibilidade são citados os julgamentos de demandas que tinham por escopo a regu- 
lamentação do mercado farmacêutico varejista, tangencialmente ao horário de seu fun- 
cionamento durante o plantão e distância mínima entre duas drogarias, o que teria re- 
sultado na Súmula 419 do STF “Os municípios têm competência para regular o horário 
do comércio Local, desde que não infrinjam Leis estaduais ou federais válidas: Outro 
exemplo é que compete aos municípios a expedição de alvarás e Licenças para funcio- 
namento das empresas comerciais, que também é objeto da Súmula 645 do STF. 


28. SUNDFELD, Cartos Ari. Sistema Constitucional de Competências, in Revista Trimestral de Direi- 
to Público,São Paulo, pp.272 a 281,n.1. 
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Não bastasse isso, deve-se considerar que o Direito Econômico é um ramo do 
Direito que tem como conteúdo as normas e as atividades econômicas a fim de regula- 
mentá-las estabelecendo Limites para a concretização dos direitos constitucionais. Em 
virtude desse objetivo, as regras gerais inerentes à Ordem Econômica e Financeira fo- 
ram estabelecidas constitucionalmente, mais precisamente nos artigos 170 e seguintes 
da Constituição Federal de 1988, onde se primou pela sintonia com os objetivos e fun- 
damentos por ela própria enumerados em seu texto, enaltecendo a valorização do tra- 
balho e da livre iniciativa, para o que não se pode negar o interesse Local, mesmo que 
somente para algumas situações, devido a sua proximidade maior com os cidadãos. 


Quando a Constituição Federal de 1988 garantiu a Liberdade de iniciativa no art. 
170, não a trouxe como um princípio absoluto, mas como um dos princípios diretores da 
atividade econômica, porque ela somente será Legítima quando exercida de acordo com 
os ditames da justiça social, sem impedir o exercício de outros direitos. Para tanto, ao 
legislador foi admitida a possibilidade de delimitar o conteúdo desse princípio, embora 
com a ressalva de que as restrições devam respeitar o seu núcleo essencial, de acordo 
com o princípio da proporcionalidade. Com relação a esse Legislador, não foi excluído o 
municipal, que também deve fazer a ponderação entre ditos valores enquanto estiver 
no seu âmbito de atuação, dentro dos seus Limites territoriais, dentro de seu interesse 
Local, em face do disposto no art. 30, Il, CF, que trata da legislação supletiva do munici- 
pio relativamente aos temas de competência concorrente dispostos no art. 24,0 que 
torna viável que ele Legisle sobre responsabilidade por dano ao consumidor (inc. VIII), 
por exemplo, e sobre a imposição de sanções administrativas, decorrentes do seu poder 
de polícia, quando produzidos possíveis danos aquele bem difuso. 


O poder local, além de ter o poder, tem de ter o dever de adotar políticas econô- 
micas próprias para contribuir para a evolução das atividades econômicas e consagra- 
ção do bem-estar social ou da existência digna, que é objetivo da Ordem Econômica e 
Financeira,o que somente poderá fortalecer a própria federação brasileira. Como exem- 
plo pode ser citada a possibilidade de o Município impor restrições à Liberdade das em- 
presas se elas forem benéficas aos consumidores, com base no art. 170, V, CF. Com isso, 
ele acaba disciplinando a atividade comercial. Não bastasse isso,o poder Local está apto 
a intervir no domínio econômico e condicionar a Livre iniciativa com o tratamento pri- 
vilegiado para empresas de pequeno porte, cuja previsão consta do inc. IX do art. 170 
da CF, onde não deixou dúvidas acerca da competência municipal para simplificar suas 
obrigações administrativas por meio de Lei. 


Não se pode deixar de mencionar, ainda, para concluir acerca da possibilidade de 
os Municípios Legislarem supletivamente sobre Direito Econômico, que, de acordo com 
o entendimento do STF exarado na ADln n. 1.950-3-SP, o Município pode legislar sobre 
Direito Econômico nas matérias de competência concorrente, mas com as devidas res- 
trições constitucionais. 


Assim sendo, a resposta à Questão é afirmativa, mas com as ressalvas constitucio- 
nais acerca da Limitação das competências municipais ao interesse Local. 
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QUESTÃO 18 


(2012- DPE-AC prova: CESPE) Entre os inúmeros pedidos em ações ajuizadas por 
defensores públicos na área do direito à saúde inclui-se o fornecimento de medicamen- 
tos, de suplementos alimentares, Órteses e próteses; criação de vagas em unidades de te- 
rapia intensiva; contratação de servidores; realização de exames e cirurgias; custeio de 
tratamentos fora do domicílio, e no exterior, e mesmo pedidos de tratamentos experi- 
mentais ainda não amplamente reconhecidos pela comunidade científica. Tais procedi- 
mentos, que caracterizam a denominada judicialização das políticas públicas de saúde, 
resultam em decisões que, em regra, repercutem emtodos os níveis da Federação e refle- 
tem, ainda, possíveis consequências sociais, pelo potencial de interferir no Sistema 
Único de Saúde (SUS). Em 2009, o Supremo Tribunal Federal (STF), por exemplo, con- 
vocou audiência pública para discutir a questão da saúde pública com a sociedade. Em 
face do contexto descrito acima, disserte sobre os aspectos jurídico - constitucionais que 
envolvem a “judicialização das políticas públicas de saúde”, fazendo referência à posi- 
ção do STF a respeito. Ao elaborar o seu texto, aborde, necessariamente, os seguintes 
tópicos: a) garantia do direito social à saúde; b) reconhecimento do direito a medica- 
mento; c) princípio da separação dos poderes; d) cláusula da reserva do possível. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA É 


O(a) candidato(a) deverá responder a questão dissertando acerca dos aspectos 
jurídico-constitucionais que envolvem a chamada judicialização da saúde fazendo refe- 
rência ao entendimento do STF e considerando os tópicos exigidos pelo examinador, 
quais sejam,a garantia do direito social à saúde,o reconhecimento do direito a medica- 
mento, o princípio da separação dos poderes e a cláusula da reserva do possível. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Inúmeras são as ações judiciais que tramitam no Judiciário para haver a proteção do 
direito à saúde. O direito à saúde é previsto na Constituição Federal como um direito so- 
cial, que integra os denominados direitos de segunda dimensão, que marcaram a evolução 
do Estado de Direito para o modelo de Estado Constitucional, chamado de Estado Social, 
ou de terceira geração, segundo outros autores, pois, além de um direito individual, tam- 
bém é um direito social e, portanto, inerente à coletividade — daí porque também conside- 
rada um direito difuso, transindividual. O direito à saúde foi inserido em uma Constituição 
na história brasileira apenas na Constituição Federal de 1988, onde se encontra previsto 
como direito de todos e dever do Estado, nos termos expressos no artigo 196. 


Além de ser considerado um direito fundamental, é também um direito social, 
como já referido, já que tem a ver o direito à vida e à dignidade humana. Mas, apesar da 
proteção constitucional, o direito à saúde não encontra efetividade plena no Brasile as 
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discussões acerca da viabilidade do Poder Público cumprir com seu dever constitucio- 
nal vão desde a falta de viabilidade econômico-orçamentária, quando Levanta a tese da 
reserva do possível, até a questão da eficácia das normas constitucionais, já que alguns 
autores entendem tratar-se de uma norma programática, o que não se pode aceitar 
frente ao ao disposto no artigo 5º,8 1º, da CF/88. 


O posicionamento do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que o direito à 
saúde trata-se de norma autoaplicável, cuja proteção deve ser equitativa e estendida a 
todos, ainda mais se considerado que o Brasil é signatário das convenções acerca dos 
Direitos Humanos e também pelo fato de ser vedado o retrocesso no que se refere ao 
exercício e garantia dos direitos fundamentais e sociais. A falta de verbas ou de recur- 
sos orçamentários não pode, pois, impedir o exercício desse direito, pois entre os valo- 
res postos em causa, deve prevalecer a integridade física, a saúde, enfim, a vida. O pró- 
prio Judiciário adotou posicionamento no sentido de que o direito à saúde como 
prestação positiva do Estado é perfeitamente exigível por meio de ações judiciais que 
são propostas para haver o fornecimento de medicamentos, internações hospitalares, 
cirurgias, dentre outros procedimentos médicos, tendo em vista a negativa do Poder 
Público em atender, administrativamente, a demanda existente. Então, em sendo os me- 
dicamentos necessários para O tratamento dos problemas de saúde, eles têm a ver com 
o próprio direito à saúde. 


Não há que se falar nesse caso, em interferência de uma função de poder sobre a 
outra e ferimento ao disposto no art. 2º da CF no que se refere à repartição de compe- 
tência, pois se trata da proteção e efetivação de direitos já positivados, cuja atribuição 
é do Judiciário. À teoria de Montesquieu, portanto, tem sido mitigada, tanto que o que se 
tem é uma participação efetiva do Judiciário na realização da democracia, com a garan- 
tia in concreto dos direitos dos cidadãos. Essa superação do modelo tradicional de sepa- 
ração dos poderes e a ampliação das funções do Judiciário, com sua intervenção na po- 
lítica, acabou ensejando um fenômeno denominado entre os teóricos de “judicialização 
da política”. Em um sistema democrático constitucional, a judicialização da política se 
justifica e encontra fundamento na própria superioridade da Constituição, que deve ser 
mantida íntegra e respeitada. Com esse papel mais participativo do Judiciário está-se 
preservando o núcleo essencial dos direitos, isto é, resguardando os princípios e funda- 
mentos da própria democracia. 


Quando o Executivo e Legislativo não agem para a concretização dos direitos 
fundamentais sociais, cabe ao Judiciário intervir a fim de concretizar os ditames inscul- 
pidos na Constituição Federal através de prestações positivas, para que as normas cons- 
titucionais não sejam Letra morta ou meras diretrizes abstratas e inaplicáveis. Não é in- 
constitucional esse agir dos juízes. O que deve ser considerado inconstitucional é a 
omissão do Poder Público nessa tangente. No caso, não estaria o Judiciário criando no- 
vas medidas ou Leis, mas apenas dando efetividade às políticas públicas já existentes, 
de modo que não há invasão na esfera de atuação de qualquer dos poderes. 


O Executivo, por sua vez, em sua defesa nas ações de saúde, alega que não dispõe 
de recursos financeiros para atender a demanda. Em face disso, tenta aplicar no Direito 
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brasileiro uma teoria desenvolvida em solo alemão, que não se coaduna com a realida- 
de latino-americana — a da reserva do possível. De acordo com o referido princípio da 
reserva do possível pretendem regular a possibilidade e a extensão da atuação estatal 
na efetivação dos direitos sociais e fundamentais, tais como o direito à saúde, de modo 
a condicionar a prestação do Estado à existência de recursos, o que é equivocado, pois 
não se pode utilizá-la para se exonerar do cumprimento de obrigações constitucionais, 
que poderiam resultar no esvaziamento do núcleo essencial de direitos. Além disso, 
essa regra não pode ser dirigida ao Judiciário, que pode deixar de observar tal fato para 
concretizar uma outra norma constitucional, por meio da ponderação de valores, orde- 
nando que o Poder Público realize determinada despesa para fazer valer um direito 
constitucional, até porque as normas em colisão (previsão orçamentária versus direito 
fundamental a ser concretizado) estariam no mesmo plano hierárquico, cabendo ao juiz 
dar prevalência ao direito fundamental dada a sua superioridade axiológica em relação 
a regra orçamentária. Nesse sentido, a decisão do Min. Celso de Mello, do Supremo 
Tribunal Federal, ao apreciar a Pet.1.246-SC': “[...] entre proteger a inviolabilidade do 
direito à vida e à saúde, que se qualifica como direito subjetivo inalienável assegurado 
a todos pela própria Constituição da República (art. 5º, caput e art. 196),ou fazer preva- 
Lecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundário do 
Estado, entendo uma vez configurado esse dilema - que razões de ordem ético-jurídica 
impõem ao julgador uma só e possível opção: aquela que privilegia o respeito indecli- 
návelà vida e à saúde humana [...]” 


Ão julgar a ADPF 45/DF, o Rel. Min. CELSO DE MELLO, proferiu a seguinte decisão 
(Informativo/STF nº 345/2004): “ARGUIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO 
FUNDAMENTAL. A QUESTÃO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA 
INTERVENÇÃO DO PODER JUDICIÁRIO EM TEMA DE IMPLEMENTAÇÃO DE POLÍTICAS 
PÚBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPÓTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. 
DIMENSÃO POLÍTICA DA JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL ATRIBUÍDA AO SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBÍTRIO ESTATAL À EFETIVAÇÃO DOS 
DIREITOS SOCIAIS, ECONÔMICOS E CULTURAIS. CARÁTER RELATIVO DA LIBERDADE DE 
CONFORMAÇÃO DO LEGISLADOR. CONSIDERAÇÕES EM TORNO DA CLÁUSULA DA 
RESERVA DO POSSÍVEL. NECESSIDADE DE PRESERVAÇÃO, EM FAVOR DOS INDIVÍDUOS, 
DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NÚCLEO CONSUBSTANCIADOR DO 
MÍNIMO EXISTENCIAL VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGÚIÇÃO DE 
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZAÇÃO DAS LIBERDADES POSITIVAS 
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAÇÃO)” 


Tangencialmente aos medicamentos, também há decisão do Supremo Tribunal 
Federal no sentido de haver sua possibilidade, como se percebe da decisão a seguir 
transcrita: “DISTRIBUIÇÃO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS 
ESSENCIAIS À PRESERVAÇÃO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAÚDE: UM DEVER 
CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NÃO PODE DEIXAR DE CUMPRIR.- O reconhecimen- 
to judicial da validade jurídica de programas de distribuição gratuita de medicamentos 
a pessoas carentes dá efetividade a preceitos fundamentais da Constituição da República 
(arts. 5º, caput, e 196) e representa, na concreção do seu alcance, um gesto reverente e 
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solidário de apreço à vida e à saúde das pessoas,especialmente daquelas que nada têm 
e nada possuem, a não ser a consciência de sua própria humanidade e de sua essencial 
dignidade. Precedentes do STF” (RE 393.175-AgR/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO). 


Nesse diapasão, não se pode esquecer que a saúde é uma das dimensões do mi- 
nimo existencial à dignidade da vida humana, pois ela é condição de possibilidade da 
última?” e, portanto, da democracia. As normas que tratam da saúde pública, seja ela 
considerada um direito individual ou social fundamental, devem ser interpretadas de 
acordo com o princípio da dignidade humana. Basta o Executivo cumpri-los. 


QUESTÃO 19 


PA 

(2013- DPE-DF prova: CESPE) Por serem as normas constitucionais normas jurí- 
dicas, sua interpretação requer o entendimento de conceitos e elementos clássicos. 
Todavia, as normas constitucionais apresentam determinadas especificidades que as 
singularizam. Em razão disso, foram desenvolvidas ou sistematizadas categorias dou- 
trinárias próprias, identificadas como princípios específicos ou princípios instrumen- 
tais de interpretação constitucional, que constituem premissas conceituais, metodoló- 
gicas ou finalísticas que devem anteceder, no processo intelectual do intérprete, a 
solução concreta da questão posta. Tais princípios, embora não expressos no texto da 
Constituição, são reconhecidos pacificamente pela doutrina e pela jurisprudência. Luís 
Roberto Barroso. Curso de direito constitucional contemporâneo: os conceitos funda - 
mentais e a construção do novo modelo. 4.º ed., 2013, p. 322 (com adaptações). 
Considerando que o fragmento de texto acima apresentado tem caráter meramente mo- 
tivador, discorra sobre o significado dos seguintes princípios de interpretação constitu- 
cional: unidade da Constituição; interpretação conforme a Constituição; presunção de 
constitucionalidade; efetividade. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O(a) candidato(a) deve discorrer sobre o significado e a conceituação dos princi- 
pios de interpretação constitucional da unidade da Constituição, da interpretação con- 
forme a Constituição, da presunção de constitucionalidade e da efetividade. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Interpretar a constituição significa descobrir seu significado, seu conteúdo e o al- 
cance dos símbolos escritos em seu texto, pois, por mais que eles sejam claros, necessitam 


29. ROGÉRIO GESTA LEAL. Condições e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais sociais: os 
desafios do Poder Judiciário no Brasil. Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2009, pág. 150. 
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ser interpretados para se obter o conteúdo semântico de seus enunciados, o sentido ra- 
cional, lógico e justo para efetivar a vontade da Constituição no caso concreto e definir o 
espaço de decisão. Mas não existe um único mecanismo de interpretação, senão diferen- 
tes métodos, meios, técnicas, processos, princípios e regras que conduzem a um resultado 
possível, que talvez não seja o único correto. 


Considerando, todavia, que o objeto do questionamento é pontual, não cabe aqui 
discorrer sobre os métodos de interpretação e ou as técnicas interpretativas, mas ape- 
nas sobre os princípios arrolados na Questão como princípios de interpretação consti- 
tucional Antes, porém, é preciso esclarecer que os princípios de interpretação constitu- 
cional são definidos como enunciados científicos que auxiliam o exegeta a entender a 
mensagem do texto constitucional. Eles não têm caráter normativo, não são obrigató- 
rios. Funcionam apenas como elementos persuasivos, facultando aos aplicadores da Lei 
a justificar seus posicionamentos. 


Como dito, a doutrina estabelece diversos princípios especificos de interpretação 
constitucional, dentre os quais o da unidade da Constituição, o da interpretação confor- 
me a Constituição, o da presunção de constitucionalidade e o da máxima efetividade. 
De acordo com o primeiro, a Constituição deve ser analisada e interpretada em sua in- 
tegralidade, como um todo, um sistema que engloba regras e princípios,o que afastaria 
eventuais antinomias e contradições que seriam mais facilmente possíveis se houvesse 
uma interpretação baseada somente em partes do texto constitucional de forma isola- 
da,o que não pode ser admitido. Segundo Canotilho, ele procura harmonizar os espaços 
de tensão existentes entre as normas constitucionais. O princípio da unidade da 
Constituição está associado ao princípio do efeito integrador. 


Pelo princípio da interpretação conforme a Constituição tem-se que, frente a nor- 
mas plurissignificativas, deve-se preferir a interpretação que mais se aproxime do texto 
constitucional, de modo a não contrariá-lo, de conservar suas normas, de excluir interpre- 
tações contra legem, de rejeitar ou não aplicar normas inconstitucionais e de não atuar 
como Legislador positivo, pois o intérprete é o Judiciário e não irá criar norma nova. 


Esse princípio também encontra uma outra abordagem, segundo a qual não se in- 
terpreta a Constituição a partir das Leis, de baixo para cima,mas o contrário, pois não se 
pode fazer uso de conceitos Legais para exprimir conceitos constitucionais. 


Como uma das técnicas de decisão para interpretar conforme a Constituição tem- 
-se O princípio da presunção de constitucionalidade das Leis, já que se deve optar, den- 
tre as interpretações possíveis por aquela que consagre a constitucionalidade, já que as 
Leis são expressão da vontade popular e são presumidas constitucionais. 


Já o princípio da máxima efetividade, também conhecido como da eficiência ou da 
interpretação efetiva é entendido como aquele segundo o qual as normas constitucionais 
devem ser interpretadas para ter a mais ampla efetividade social possível para concreti- 
zação dos efeitos no mundo real. Ele é bastante invocado no âmbito dos direitos funda- 
mentais, segundo Canotilho. 
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QUESTÃO 20 


DRA PARRA Aran r rt ne tenra rd nr rvarrarirarrardrriaciicc ca aiciiciicciaccccciiiciccciciaca cc diciiccacc cc 


(1999- DPE-RJ prova: MPE-RJ) Defina controle de constitucionalidade pela via 
de exceção. Qual é o seu objetivo? A decisão faz coisa julgada? 


| DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O(a) candidato(a) deve definir o controle de constitucionalidade pela via da exce- 
ção, apresentar seu objetivo e responder se a decisão a ser proferida faz coisa julgada. 
Entende-se prudente ampliar a resposta da última questão trazer também os efeitos 
dessa decisão. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


No Direito brasileiro, os sistemas de controle judicial de constitucionalidade são 
o sistema difuso e o concentrado e as vias de controle judicial a via incidental ou de ex- 
ceção ou pela via principal, em abstrato ou direto. 


O que interessa para esta resposta, porém, é o controle pela via da exceção. Essa 
espécie de controle de constitucionalidade também é chamada de controle aberto, con- 
creto, incidental, difuso ou via de defesa e é realizado por intermédio de qualquer juiz 
ou tribunal na análise do caso concreto, de acordo com as regras de competência pro- 
cessual, deixando de aplicar uma Lei que considerar inconstitucional, de ofício ou por 
provocação de uma das partes. No caso concreto, o pedido da parte é algo diverso da 
declaração de inconstitucionalidade, mas que está fundamentado na inconstitucionali- 
dade de uma Lei ou ato normativo, de modo que a alegação de inconstitucionalidade é 
a causa de pedir processual. Assim, no controle de constitucionalidade difuso o objeto 
é uma questão prejudicial de caráter constitucional no processo; não é o objeto da ação 
principal, mas um incidente indispensável ao julgamento do mérito da causa. 


O objetivo do controle difuso é decretar a inconstitucionalidade da Lei ou ato nor- 
mativo incidentalmente a um processo que tenha, como dito, por objeto uma obrigação 
qualquer. Este tipo de controle tem por finalidade a garantia de direitos subjetivos, Llibe- 
rando alguém do cumprimento de uma lei inconstitucional. 


A decisão faz coisa julgada sim, mas seu efeito é inter partes, já que atinge somen- 
te as partes do processo, não extrapolando os Limites da lide, e ex tunc (pretéritos), em- 
bora já tenha o STF admitido efeito ex nunc e pro futuro. 


Os efeitos podem ser estendidos a terceiros se a decisão de inconstitucionalida- 
de proferida pelo STF em sede de recurso extraordinário for comunicada ao Senado 
Federal, que poderá suspender, por meio de resolução, a execução, no todo ou em par- 
te, de Lei declarada inconstitucional por decisão definitiva do STF, na forma do que pre- 
ceitua o art.. 52,X, da CF. 
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QUESTÃO 21 


semen nono nrncnnnrrororrmmemmmmnrnmmnr rm rmmmnrnmmnrnmmrmmrnnmmmmmmm 

(1999 - DPE-RJ prova: MPE-RJ) Câmara Cível de Tribunal de Justiça, julgando 
recurso de apelação, decreta a inconstitucionalidade de ato normativo em face da 
Constituição Estadual. Está correta esta decisão? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O(a) candidato(a) deverá responder que a decisão não esta correta por não ter ob- 
servado o disposto no art. 97 da CF, justificando sua resposta nas regras inerentes ao 
controle difuso de constitucionalidade de Lei ou ato normativo. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Trata-se de controle difuso de constitucionalidade, ou seja, de declaração de in- 
constitucionalidade de ato normativo em face da Constituição Estadual de modo inci- 
dental em um processo, decisão esta que não está correta, pois, no caso, em tendo o ór- 
gao fracionário verificado que havia questionamento acerca da inconstitucionalidade 
do ato normativo, deveria ter sido suscitada uma questão de ordem e a análise da cons- 
titucionalidade ser remetida ao pleno ou ao órgão especial do Tribunal que é compe- 
tente para resolver a questão, nos termos da regra disposta no art. 97 da CF, ou seja, a 
chamada cláusula de reserva de plenário. 


Nesse sentido, de se considerar que, no âmbito do controle difuso da constitucio- 
nalidade, portanto, os tribunais somente podem deixar de aplicar a Lei pelo seu plená- 
rio ou órgão especial, por maioria absoluta de seus membros ou do respectivo órgão es- 
pecial, observado o procedimento disposto no art. 480 e seguintes do CPC. 


A regra do art. 97 estabelece uma verdadeira condição de eficácia jurídica da pró- 
pria declaração de inconstitucionalidade dos atos do Poder Público, o que, inclusive, é ob- 
jeto da Súmula Vinculante 10/STF:“Viola a cláusula de reserva de plenário (CF, artigo 97) 
a decisão de órgão fracionário de tribunal que, embora não declare expressamente a in- 
constitucionalidade de Lei ou ato normativo do Poder Público, afasta sua incidência, no 
todo ou em parte” Isso, contudo, não seria necessário se a decisão pela não aplicação da 
Lei em face de sua inconstitucionalidade fosse do juiz singular de primeira instância. 


Além disso, não haveria a necessidade de observância dessa regra da cláusula de 
reserva do plenário se a Lei tivesse sido declarada constitucional. 
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QUESTÃO 22 


Pc rice rerrrer iria rirrir rir rerc rare rrrrirararirea cair irrerririrarro ais ciciccccri casaca cce cce cccccideccccccccccccccs ccsicacsccdiicciccccccccceccccicecccciccccccciceccccccccccciccccccc cc 
(2000-DPE-RJ prova: CGJ-RJ) Conceitue e distinga vigência, aplicabilidade e 
eficácia da norma Constitucional. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O(a) candidato(a) deverá trazer o conceito de vigência, aplicabilidade e eficácia 
da norma constitucional, distinguindo-as entre si. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Para que uma Lei possa produzir efeitos no mundo dos fatos, cumprindo os obje- 
tivos propostos, deve obedecer a um rigoroso processo Legislativo. Os requisitos que 
precedem a sua estabilização no mundo jurídico implicam a validade da Lei, que, por sua 
vez, pressupõe sua existência. 


A vigência é o período que vai desde a entrada em vigor da norma constitucional 
ou da Constituição até a sua revogação, ou seja, é o âmbito temporal de sua validade. Ela 
também é entendida como a exigibilidade do comportamento prescrito na Lei, que pode 
cessar com sua retirada do mundo jurídico, o que não se confunde com a validade. 


À eficácia seria a obediência ou o poder de acatamento que a norma dispõe para 
conferir segurança jurídica no ordenamento produzindo efeitos. Também se poderia fa- 
lar em sua potencialidade ou capacidade para gerar efeitos, que variam em grau de pro- 
fundidade. Ela poderia ser social ou jurídica, segundo Michel Temer. À eficácia vale para 
o sujeito que tem o dever de cumprir o previsto na Lei como também para o órgão apli- 
cador da lei, que deve impor uma sanção para quem descumpre a Lei. 


Já a aplicabilidade constitucional é a possibilidade de incidência da norma cons- 
titucional no caso concreto. Para que ocorra a aplicabilidade da norma constitucional é 
necessário que as normas constitucionais sejam vigentes e válidas, além de eficazes. 


À aplicabilidade e a eficácia das normas constitucionais são fenômenos conexos, 
já que uma norma somente pode ser aplicada se for eficaz. Se faltam a ela alguns requi- 
sitos para sua aplicação, faltar-lhe-á aplicabilidade. 


QUESTÃO 23 


Pcccccccc cui cce “dicas ccccccs iii dice cccicce ccccicid cce cuca cce ciais cics cisco rica sic cAc caca cc AAA 
(2000-DPE-RJ prova: CGJ-RJ) Explique a distinção constitucional entre a natu- 
reza da atuação do Defensor Público e a do Advogado. 
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DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O(a) candidato(a) deverá trazer a distinção constitucional entre a natureza da 
atuação do Defensor Público e do Advogado e traçar outras distinções entre as duas 
atuações para melhor embasar a resposta. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Embora a Defensoria Pública e a Advocacia estejam elencadas dentre as funções 
essenciais à justiça, a Defensoria Pública (e os Defensores Públicos, por sua vez, por se- 
rem órgãos de execução) é instituição essencial à função jurisdicional do Estado, de 
acordo com o disposto na norma do art. 134 da CF, enquanto que o Advogado é indis- 
pensável à administração da justiça, na forma do art. 133 da CF. 


O defensor público é, portanto, um órgão do Estado, já o advogado, é um profis- 
sional Liberal. Como órgão do Estado, o defensor público é regido pelos princípios da 
Administração Pública e, por isto, sua atuação deve ser restrita dentro das atribuições 
definidas pelo ordenamento jurídico, além de observar os deveres, proibições e impedi- 
mentos que a Lei estabelece e gozar dos direitos, das garantias e prerrogativas estabe- 
Lecidas pela Lei que regula o órgão. Sua função é “a orientação jurídica e a defesa, emto- 
dos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5º, LXXIV”, como disposto no art. 134 da 
CF, bem como a promoção dos direitos humanos. 


No desempenho das suas atribuições, o Defensor Público atua perseguindo a mis- 
são de concretizar os objetivos estabelecidos pela Constituição Federal de 1988, art. 3º, 
motivo pelo qual ele é classificado também como um agente político, ou seja, agente 
responsável em concretizar as vontades superiores do ordenamento jurídico, de garan- 
tir as bases do Estado Democrático de Direito, porque suas funções visam a assegurar a 
cidadania e a dignidade da pessoa humana, que são fundamentos da República 
Federativa do Brasil, previsto no art. 1º da Constituição Federal, dando orientação jurí- 
dica e atuando na defesa dos necessitados. 


Essas são as distinções constitucionais acerca da atuação do Defensor Público e 
do Advogado, mas existem outras que podem ser citadas e que se encontram na Legis- 
lação infraconstitucional. 


Ao Defensor Público é vedado o exercício da advocacia privada, eles são remune- 
rados pelo Estado e estão proibidos de receber honorários. 


Os advogados necessitam de procuração privada para atuar em juízo, enquanto 
que a procuração do Defensor Público é constitucional. 


Os advogados sujeitam-se ao Código de Ética e ao Estatuto da OAB, enquanto 
que os Defensores Públicos se sujeitam a um órgão de correição próprio - a Corregedoria 
da Defensoria Pública. 
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Os defensores públicos possuem regime jurídico diferenciado e pertencem à catego- 
ria de agentes públicos como agentes políticos, que visam ao interesse público em sua atua- 
ção, enquanto que o advogado trabalha na iniciativa privada e visa a interesses particulares. 


Os Defensores Públicos possuem Legitimidade para ações coletivas e os advoga- 
dos não. 


A capacidade postulatória dos Defensores Públicos decorre da nomeação e pos- 
se no cargo e não da vinculação à OAB, enquanto que os advogados devem, obrigatoria- 
mente, estar filiados à OAB. 


A Constituição Federal refere que somente Lei complementar poderá dispor sobre 
a Defensoria Pública e o atuar dos Defensores Públicos, enquanto que a lei que rege os 
advogados, o Estatuto da Advocacia, é uma Lei ordinária. 


Outro ponto que diferencia as duas carreiras é que, para os Defensores Públicos, a 
intimação dos atos processuais é pessoal e a contagem de todos os prazos processuais é 
feita em dobro, isso sem mencionar a prerrogativa do poder de requisição. Para os 
Advogados a intimação é realizada por meio de publicação dos atos processuais no Diário 
Oficial, seus prazos não são dobrados e não possuem, ainda, o poder de requisição 


QUESTÃO 24 


E auuaucccccccccccccccccccu cias rica cccccsccacecaccaccaaa saca caaascc ia ias asa AAA AAA 


(1999- DPE-RJ prova: MPE-RJ) Cabe mandado de Segurança contra adiamento 
de concurso para provimento de cargo público? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O(a) candidato(a) deverá posicionar-se justificando sua resposta abordando os 
requisitos do Mandado de Segurança no que se refere ao direito Líquido e certo, à ilega- 
lidade e ao abuso de poder e também à prova destes, que deverá ser preconstituída. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Interessa, para fins de responder o questionamento proposto, prefacialmente, sa- 
ber se a questão proposta está se referindo ao adiamento de concurso cujo edital ain- 
da não fora publicado ou se já houve publicação do edital e também da data da prova, 
além de definir o que seria direito Líquido e certo e se ele teria sido ameaçado ou feri- 
do no caso posto, bem como se teria havido ilegalidade ou abuso de poder. 


Para isso, é importante recordar que, de acordo com o disposto no art. 5º, LXIX, CF, 
“conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito Líquido e certo, não ampa- 
rado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsável pela ilegalidade ou 
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abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atri- 
buições do Poder Público: 


Direito líquido e certo é aquele que pode ser demonstrado de plano, documental- 
mente, como diz a doutrina. No caso de concursos públicos, como regra, tem-se que have- 
ria uma expectativa de direitos e não direito Líquido e certo, já que cabe à Administração a 
escolha e o mérito acerca do melhor momento para sua realização. Além disso, questiona- 
-se se existe direito adquirido à data da realização da prova quando esta já foi divulgada. 


Primeiramente, considerando que o edital é a Lei do concurso, e se a data já esta- 
va prevista no edital, bem como o fato de haver o princípio da confiança dos adminis- 
trados nos atos da Administração Pública, bem como o entendimento atual do STF, po- 
deria se responder que haveria direito líquido e certo. Ocorre, porém, que ainda se faz 
necessário demonstrar a ilegalidade ou o abuso de poder no ato que adia o concurso, o 
que não se acredita seja tarefa fácil a se fazer de antemão, com prova pré-constituída, o 
que levaria ao fracasso do mandado de segurança. 


No caso, para respaldar tal tese de haver direito adquirido, poderia ser considerada, 
também, a recente decisão do STF no que se refere ao conceito de direito adquirido com 
relação à nomeação de candidatos aprovados em concursos dentro do número de vagas 
previstas no edital, que não seriam mera expectativa de direito, mas direito adquirido. 


Vê-se que a jurisprudência caminha cada vez mais no sentido de Limitar o espaço 
discricionário da Administração na condução do concurso público, o que é positivo para 
fins de viabilizar o controle por parte dos administrados. Além disso, como dito anterior- 
mente, a jurisprudência também avança no sentido da lógica de vinculação ao instrumen- 
to convocatório, que deve ser observado, como referido pelo Min Ayres Brito, ao julgar o 
RE 480.129, oportunidade em que afirmou que “o edital - norma regente interna da compe- 
tição ; uma vez publicado, gera expectativas nos administrados que hão de ser honradas pela 
Administração Pública. Ela também está vinculada aos termos do edital que publicou”. 


O que se vê, na prática, porém, é que muitos concursos são adiados, suspensos e, 
por vezes, cancelados,sem que maiores consequências sejam imputadas à Administração 
a não ser a devolução do valor das inscrições despendido pelos concurseiros. 


Para verificar se o adiamento de concurso público para provimento de cargo pú- 
blico é ato ilegal ou constitui abuso de poder, outro requisito do mandado de seguran- 
ça, deve-se considerar que o administrador público dispõe de discricionariedade para a 
escolha do momento da realização do concurso público o que, em princípio, não ense- 
jaria qualquer ilegalidade em sua transferência, até mesmo porque ele disporia, inclusi- 
ve, de poderes para suspender o concurso com prazo de inscrição já aberto, devolvendo 
os valores das inscrições já pagas. Todavia, considerando que se trata de um ato discri- 
cionário, poderia ocorrer abuso de poder, o qual, contudo, deve ser provado e não se 
pode extrair do texto proposto, já que deve prevalecer o interesse público a ensejar o 
adiamento do certame. 


Tangencialmente ao adiamento do concurso público, de se recordar que essa me- 
dida não pode consistir em uma forma disfarçada que acabar com o concurso, o que 
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consistiria desvio de finalidade e afrontaria o princípio da razoabilidade convocado. 
Além disso, existe a necessidade de observância do princípio da confiança dos adminis- 
trados nos atos da Administração Pública, como já mencionado, de modo que se pode- 
ria concluir dizendo que o ingresso de ação de mandado de segurança seria possível se 
houvesse possibilidade de provar, de plano (o que se acredita seja complicado no caso 
posto), que há direito Liquido e certo à realização do concurso na data publicada, nos 
moldes da decisão do STF antes citada, bem como a ocorrência do abuso de poder ou 
da ilegalidade, cuja prova também poderá ser difícil de se fazer de plano para o rito do 
mandado de segurança, em face do que ainda pensaria em utilizar outra espécie de de- 
manda que não o writ. 


QUESTÃO 25 


Po caaiciiciciiciccccsicirccccicccrcrcarccccicscc sic AAA 


(1999- DPE-RJ prova: MPE-RJ) A prerrogativa de o Defensor Público utilizar o 
prazo em dobro vulnera o princípio de tratamento de igualdade das partes? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA ' É 


O(a) candidato(a) deverá responder negativamente ao questionamento e explicar 
suas razões com base no princípio da equidade e da igualdade material, trazendo a dis- 
cussão para O processo civil e para o processo penal, considerando o posicionamento já 
exarado pelo STF. 


PROPOSTA DE RESPOSTA Í 


À resposta ao questionamento proposto somente pode ser negativa no contexto 
atual, pois a concessão de prazo em dobro à Defensoria Pública não vulnera o tratamen- 
to de igualdade entre as partes. Ao contrário, pode ser considerado uma ação afirmati- 
va no sentido de garantir a “igualdade de armas das partes”, ou seja, a igualdade mate- 
rial, já que a instituição ainda não se encontra efetivamente aparelhada para atender a 
demanda, embora tenha sido instituída pela CF de 1988. 


Com a EC n. 45/2004, as Defensorias Públicas Estaduais foram fortalecidas com a 
constitucionalização de sua autonomia funcional e administrativa, porém, ela ainda não 
esta totalmente organizada e aparelhada, o que justifica a utilização do prazo em dobro. 


Nesse sentido, de se esclarecer que à Defensoria Pública coube a prestação da as- 
sistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos,nos 
termos do disposto no art. 5º,LXXIV e no art. 134, ambos da Constituição Federal, como 
forma de garantir o direito fundamental e garantia individual do acesso à justiça. 


DIREITO CONSTITUCIONAL 


De acordo com a Lei Complementar n. 80/94, alterada pela Lei Complementar n. 
132/2009, a concessão do prazo em dobro é prerrogativa dos membros da Defensoria 
Pública, o que não foi objeto de questionamento perante o STF na esfera do processo 
civil, até mesmo porque há equivalente para o Ministério Público e a Fazenda Pública, 
como se pode extrair do disposto no art. 188 do CPC. Contudo, na esfera do processo pe- 
nal houve o referido questionamento, já que o Ministério Público não goza de tal prer- 
rogativa, especialmente quando a Defensoria Pública atua como defensora da acusação 
formulada pelo MP. 


Sobre isso o STF já se manifestou no HC 70.514 entendendo que a regra do pra- 
zo em dobro para o processo penal é constitucional até que a Defensoria Pública efeti- 
vamente se instale, o que seria denominado como “Lei ainda constitucional” ou “Lei em 
trânsito para a inconstitucionalidade”, ou “inconstitucionalidade progressiva. 


Assim, de acordo com Lenza,“o prazo em dobro para o processo penal só valerá 
enquanto a Defensoria Pública ainda não estiver eficazmente organizada. Quando tal se 
verificar, a regra tornar-se-á inconstitucional!*? 


Portanto, a prerrogativa de o Defensor Público utilizar o prazo em dobro não vul- 
nera o princípio de tratamento de igualdade entre as partes. 


QUESTÃO 26 


PA ccuiiciiicccariicccccrcaccicac ici cicaccicaiiccaicriccccciciicarcccicici acirrada (AAA 


(2000-DPE-RJ prova: CGJ-RJ) Cabe Mandado de Segurança contra ato de diri- 
gente de estabelecimento de ensino particular autorizado e fiscalizado pelo governo? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O(a) candidato(a) deverá responder afirmativamente ao questionamento expli- 
cando as razões de sua afirmação com base no conceito de autoridade coatora, que se- 
ria Legítima para integrar o polo passivo da ação. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


De acordo com o disposto no art. 5º, LXIX, CF, “conceder-se-á mandado de segu- 
rança para proteger direito líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas 
data, quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública 
ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público” 


30. LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 18. ed. rev., atual.,e ampl. São Paulo: 
Saraiva, 2014,p. 992. 
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Interessa, para fins de responder o questionamento proposto, definir os termos “au- 
toridade pública”e “agentes de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público” 
referidos no texto da lei. Autoridade pública são as pessoas físicas que exercem atividade 
estatal, investidas de poder decisório, que é necessário para rever o ato considerado ilegal 
ou abusivo. Já os demais agentes de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder 
Público são equiparados à autoridade pública e são, forte na Lei 12.016/2009, os represen- 
tantes de órgãos de partidos políticos e os administradores de entidades autárquicas, bem 
como os dirigentes de pessoas jurídicas ou as pessoas naturais no exercício de atribuições 
do poder público, somente no que disser respeito a essas atribuições. 


No caso posto, o dirigente do estabelecimento de ensino particular, quando esti- 
ver na prática de ato que seja objeto de delegação do Poder Público, enquadra-se no 
conceito de autoridade coatora a figurar no polo passivo da ação, nos termos do art. 6º, 
8 3º, da Lei 12.016/2009. 


Deve-se deixar claro que ele somente poderá ser equiparado à autoridade coato- 
ra se estiver no exercício de atribuições do Poder Público que lhe foram delegadas ou 
autorizadas, na forma do disposto no art. 1º,8 1º, da Lei 12.016/2009, não quando esti- 
ver praticando atos de gestão empresarial, por exemplo. 
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QUESTÃO 1 


ecc ieicaciai ii (cia caia isa iiaciicraiaa iii rasca isca ici iii ri iii iai cid 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Após assistir a um comercial de televisão sobre um 
creme antirrugas, Cláudia telefonou para o número fornecido no anúncio e efetuou a com- 
pra de dois potes do creme. Cinco dias após receber o produto, sem tê-lo usado, resolveu 
devolvê-lo. Nessa situação hipotética, Cláudia tem o direito potestativo de devolver o pro- 
duto sem a necessidade de apresentar justificativas? Fundamente suaresposta. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão envolve a análise do chamado direito de reflexão, previsto no art. 49 
do CDC. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Conforme previsão expressa contida no artigo 49 do CDC, nas compras à distância, 
o consumidor possui o prazo de 7 (sete) dias, a contar da assinatura do contrato ou do re- 
cebimento do produto, para desistir da compra, independentemente do motivo. Trata-se 
do chamado prazo de reflexão, estatuído em razão da situação de vulnerabilidade desse 
tipo de negociação, na qual o consumidor não tem as mesmas condições de uma negocia- 
ção presencial para avaliar as características de funcionalidade e qualidade do produto, 
além da exposição muito maior à chamada compra por impulso, o que justifica o trata- 
mento diferenciado pela norma. Nesse, o Legislador estabeleceu uma condição suspensi- 
va, só se aperfeiçoando o contrato após o decurso do prazo referido. Logo, Cláudia tem di- 
reito potestativo de devolver o produto, sem ônus, inclusive da taxa de retorno, já que a 
possibilidade de devolução integra o risco do empreendimento do fornecedor. 


QUESTÃO 2 


Pocicidciiicicaci cicicccric ida ici cc ici 
(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Após ler anúncio de venda de veículos em jornal de 
grande circulação, Pedro procurou o anunciante e adquiriu um carro zero quilômetro. 
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Contudo, o anunciante não era vendedor de veículos e Pedro pagou pelo veículo, mas não o 
recebeu, tendo sido vítima de estelionato. Nessa situação hipotética, o jornal tem respon- 
sabilidade pelo anúncio publicado e o dever de indenizar Pedro? Justifique sua resposta. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão envolve análise do conceito de fornecedor e aspectos sobre o estudo 
da Responsabilidade Civil. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Em regra o anunciante não é fornecedor para os fins do art. 35 do CDC. No entan- 
to, pelo entendimento da doutrina e jurisprudência, em duas situações será igualmente 
responsabilizado. Primeiro, no caso de enganosidade patente, ou seja, se o veículo de 
publicidade tem condições de aferir a impossibilidade de cumprimento da oferta veicu- 
lada. Aqui a responsabilidade será com culpa in eligendo, pela falta de inobservância das 
cautelas necessárias para evitar danos ao consumidor. Uma segunda situação é se o vei- 
culo publicitário é diretamente interessado, seja porque o produto ou serviço anuncia- 
do é de empresa pertencente a seu grupo empresarial, seja porque recebe percentual 
nas vendas. Neste último caso, responde objetiva e solidariamente como integrante da 
cadeia de consumo. Na presente situação não se pode imputar conduta culposa ao vei- 
culo, não se caracterizando nenhuma das hipóteses acima referidas. Logo, o jornal não 
possui responsabilidade de indenizar Pedro. 


QUESTÃO 3 


Per 

(Fepese/DPE/SC/Defensor/2012) Dizoart. 27 do Código de Defesa do Consumidor 
que “Prescreve em 5 anos a pretensão à reparação pelos danos causados por fato do pro- 
duto ou do serviço prevista na Seção II deste Capítulo, iniciando-se a contagem do pra- 
zo a partir do conhecimento do dano e de sua autoria”. Quanto se trata de cobrança in- 
devida em contrato de prestação de serviço de telefonia, é esse o dispositivo que se 
aplica? Searesposta for positiva, qualo enquadramento legal? Se for negativa, explique 
o motivo e indique qual a norma aplicável. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


A questão envolve análise do estudo da prescrição e decadência no CDC, bem 
como aspectos da Responsabilidade Civil pelo fato do produto ou serviço e 
Responsabilidade Civil pelo vício do produto ou serviço. 


DIREITO DO CONSUMIDOR 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O art. 27 do CDC trata da prescrição da ação de responsabilidade civil pelo do 
fato do produto ou serviço, ou seja, quando o produto ou serviço manifesta um vício de 
qualidade por insegurança, o qual é entendido como a desconformidade do produto ou 
serviço com as expectativas do consumidor, com capacidade de provocar acidentes (de 
consumo). Não é o que trata a hipótese. À situação descrita se encontra afeta à respon- 
sabilidade civil pelo vício do produto ou serviço que, por sua vez, é aferida por meio das 
características de qualidade ou quantidade que tornem os produtos ou serviços inade- 
quados ou impróprios ao consumo a que se destinam. No caso delineado temos um in- 
cidente de consumo, que diz respeito à funcionalidade do serviço, razão pela qual se 
aplica o art. 26, dispositivo afeto aos prazos decadenciais. Como o serviço é durável, ou 
seja, tem continuidade no tempo em decorrência de estipulação contratual, estaríamos 
diante do prazo decadencial de 90 dias. 


QUESTÃO 4 


ici ic c asia sacia iciaciciccaca sic siiiica isca iidciiciiccccasicasiicisa sacas ici AAA 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Carlos e Fernanda ajuizaram ação em face da 
Beta Construtora e Incorporadora Imobiliária requerendo a resolução de contrato de 
promessa de compra e venda de imóvel firmado com a ré, bem como a restituição do si- 
nale das parcelas pagas e compensação por danos morais, diante da paralisação e do 
abandono das obras pela construtora. Requereram os autores, ainda, a desconsideração 
da personalidade jurídica da empresa ré, que não possuia recursos para indenizá-los, a 
fim de alcançar o patrimônio dos seus dois sócios gerentes. Considerando que os atos 
dos sócios não foram praticados com excesso de poder ou infração à lei, discorra acerca 
da possibilidade de desconsideração da personalidade jurídica na situação hipotética 
apresentada, apontando, ainda, se deve ser deferido o pedido de reparação por danos 
morais pleiteado. Justifique a sua resposta. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão envolve análise acerca das teorias maior e menor da desconsideração 
da personalidade jurídica previstas no ordenamento jurídico brasileiro. 


| PROPOSTA DE RESPOSTA 


O Código de Defesa do Consumidor adotou em seu 85º, art. 28, a teoria menor da 
desconsideração da personalidade jurídica. Para se atingir os bens dos sócios, tal teoria 
se contenta com o estado de insolvência do fornecedor, somado à má administração da 
empresa, ou, ainda, com o fato de a personalidade jurídica representar um “obstáculo ao 
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores”, Discute-se se o parágrafo 
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citado está necessariamente atrelado ao caput do artigo, ou seja, se há necessidade de 
se verificar, no caso concreto, a ocorrência de alguns dos requisitos elencados, tal como 
fraude, abuso de direito,excesso de poder, infração à lei e etc. Prevalece, inclusive no STJ, 
o entendimento de que a expressão "também poderá ser desconsiderada a personalidade 
jurídica (...)” denota adição, ou seja, um acréscimo de possibilidade de desconsideração 
fora das hipóteses do caput do supracitado dispositivo. 


QUESTÃO 5 


Doar aiii ai eira caca ici ciais aiii icaiicaiaiiiccaciciiccasicicciiicsiicaccciiccicciiccccicicciidccicicccicdcsiidci sia 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) É lícita a cobrança, por instituição financeira, de 
tarifa para a abertura de crédito em conta-corrente? Fundamente sua resposta confor- 
me o entendimento do STJ. 


CIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão envolve análise acerca de práticas e cláusulas abusivas no Código de 
Defesa do Consumidor. 


"PROPOSTA DE RESPOSTA 


A cobrança é abusiva. Cláusulas que obriguem o consumidor a ressarcir os custos 
de cobrança de sua obrigação, sem que igual direito lhe seja conferido contra o forne- 
cedor são nulas de pleno direito, na forma do inciso XII do art. 51 do CDC. Em verdade 
a instituição, com a aludida cobrança, transfere ao consumidor custos de sua própria 
operação. Não obstante, o STJ, através de entendimento unânime de sua 2º seção, Resp. 
1.251.533 e 1.255.573, ambos oriundos do Rio Grande do Sul, posicionou-se no sentido 
de considerar legal a aludida cobrança nos contratos bancários celebrados até 30 de 
abril de 2008, quando deixou de viger a Resolução do CMN 2.303/96 que Lhe dava las- 
tro. Assim, a corte sobrepôs um mero ato administrativo ao Código Consumerista, cuja 
origem está encartada diretamente na Constituição, como expressão do Direito 
Fundamental de Defesa e Proteção do consumidor. 


QUESTÃO 6 


Pici ici ici ai cce cia iiiciiiiciciidii ici ici sciiaia ici suisaiiccaci cuca cics ici ici irei iria ra cc ici ra crer ica ter iric (iii 

(DPE/RJ/Defensor/2012) Nas tratativas finais para assinar contrato de financia- 
mento com pacto acessório de alienação fiduciária para aquisição de um veículo, Guedes 
é surpreendido ao ter notícia de que seu nome está inscrito em banco de dados de restri- 
ção ao crédito, anotação esta realizada por solicitação do Banco Certo S/A Seguro de 
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que nunca contratou com a referida instituição financeira e de que nunca recebera qual- 
quer notificação sobre a malsinada inscrição, dirigiu-se a uma das agências bancárias 
para esclarecer o equívoco. Nesta oportunidade, Guedes foi informado pelo gerente de 
que era titular de conta corrente ativa sem movimentação há um ano, com utilização do 
limite de crédito rotativo (cheque especial) e com diversos cheques devolvidos por insu- 
ficiência de fundos. Apesar de Guedes asseverar que a assinatura constante no contrato 
de abertura de conta corrente não era sua e de que nunca fora cliente daquele banco, o 
gerente afiançou que a conta corrente foi aberta com os seus documentos originais, re- 
cusando-se a encerrá-la e a excluir seu nome do banco de dados de restrição ao crédito 
em razão dos débitos existentes. Buscando a proteção de seu crédito, jamais abalado 
anteriormente, Guedes procura a Defensoria Pública para defesa de seus interesses. Na 
qualidade de Defensor(a) Público(a), pergunta-se: Existe ação a ser proposta? Se exis- 
tente, qual(is) o(s) seu(s) fundamento(s) jurídico(s), os pedidos e as partes legítimas 
para esta demanda? 


| DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA É 


À questão envolve análise do conceito jurídico de consumidor e suas figuras equi- 
paradas, bem como estudo das excludentes da responsabilidade do fornecedor, mor- 
mente o caso fortuito e a força maior. 


| PROPOSTA DE RESPOSTA 


Guedes deverá propor uma ação de responsabilidade civil pelo fato do serviço, 
em razão da falta de segurança na prestação de seu serviço. Embora não tenha firmado 
qualquer contrato com a instituição financeira, ele é consumidor por equiparação, na 
forma do art. 17 do CDC. Demais, o fornecedor sequer poderá arguir qualquer escusa de 
sua responsabilidade, já que ocorreu o chamado caso fortuito interno, ou seja, um fato 
totalmente relacionado ao risco de seu empreendimento. Aplica-se, no caso, a súmula 
479 do STJ, a qual dispõe que “As instituições financeiras respondem objetivamente pelos 
danos gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no 
âmbito de operações bancárias”. 


QUESTÃO 7 


rea 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Caso um contrato de plano de saúde contenha 
cláusula que preveja, de forma excessivamente onerosa, o reajuste da mensalidade do 
contratante que complete sessenta anos de idade, devem-se aplicar, para o questiona - 
mento da nulidade da cláusula abusiva, as disposições do Código de Defesa do 
Consumidor ou as do Código Civil? Justifique sua resposta. 
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DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão envolve análise acerca da teoria da Lesão e as consequentes diferen- 
ças de sua aplicação quando se tratar de relação de consumo. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Havendo relação de consumo, ou seja, a presença de uma parte vulnerável que 
contrata a prestação de um serviço como destinatário final, deve-se aplicar as disposi- 
ções do CDCeis que mais favoráveis. Embora os dois ordenamentos se fundamentem na 
teoria da lesão para admitir a intervenção estatal na relação contratual, pela Lei 
Consumerista, qualquer cláusula que contenha uma desproporção congênita pode ser 
modificada (art. 6º, inciso VI, 1º parte) sem a necessidade de se comprovar qualquer ele- 
mento anímico que denote vulnerabilidade, já que esta já é presumida eis que o Código 
veio para regular relação entre desiguais. Se fosse observado o Código Civil, que é Lei 
entre iguais, haveria necessidade de se fazer tal prova, ou seja, do elemento subjetivo 
consistente no fato de que a parte se obrigou por premente necessidade ou por inexpe- 
riência, tal qual exige a norma contida no art. 157. 


QUESTÃO 8 


Pecuaria iciciaiiiciiica ici ia sic ieaiac rir aiciiciicccidiiicaiacuiidiccciiiicci ici cciccciaciicicidiciicariciccccacicccicidiciccciiciiiccicciiciicadccccccicii iii 

(2011- DPE-RS prova: FCC) Quais as distinções entre o regime de reparação de 
danos aos consumidores decorrentes de acidentes de consumo e o regime geral de res- 
ponsabilidade previsto no direito civil? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão envolve o estudo acerca das diferenças do sistema de Responsabilidade 
Civil adotado pelo Código de Defesa do Consumidor, em relação ao adotado no Código Civil. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


A responsabilidade civil no CDCinovou ao romper com o modelo dualista ou biná- 
rio que vinha desde o Direito Romano, o qual classificava a responsabilidade em contra- 
tual (ou negocial) e extracontratual, adotando o modelo unitário. Dessa forma, o sistema 
do Código Consumerista, diferentemente do adotado pelo direito civil, não faz distinção 
se a mesma decorre de um contrato ou não, estando focado apenas na qualidade dos 
produtos ou serviços que são oferecidos no mercado de consumo, razão pela qual se diz 
que nesta seara verificou-se verdadeira unificação do sistema. Além disso,o CDC operou 
grande modificação ao permitir ação direta do consumidor em face do fornecedor do 
produto ou serviço, incluindo o fabricante e afastando a chamada responsabilidade 
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indireta do direito civil. Por fim, refira-se que o CDC adotou a responsabilidade objetiva 
com base na teoria do risco do empreendimento, ao passo que o direito civiladota como 
regra no regime geral,a responsabilidade subjetiva, conforme previsto no art. 927. 


QUESTÃO 9 


Pim 

(2000-DPE-RJ prova: CGJ-RJ) O não pagamento dos valores correspondentes ao 
consumo de serviço essencial, prestado por fornecedora de serviço público, pode impor- 
tar em sua legítima suspensão? Se suspenso talserviço, quala natureza da responsabi- 
lidade da fomecedora e que direito(s) tem o cidadão a postular? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão envolve o estudo acerca do conceito de continuidade do serviço públi- 
co, previsto no art. 22 do CDC, bem como da Responsabilidade Civil pelo Fato do Serviço. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Existe dissídio, tanto na doutrina quanto na jurisprudência, acerca da possibilida- 
de de interrupção dos serviços essenciais por ocasião da inadimplência da contrapres- 
tação por parte do consumidor. O STJ assentou entendimento de que é lícito à conces- 
sionária interromper o fornecimento se, após aviso prévio, o consumidor permanecer 
inadimplente. Assim, assentou que a suspensão do fornecimento do serviço em caso de 
inadimplemento não caracteriza a descontinuidade do serviço público. E assim o fez 
aplicando a Lei nº 8.987/95 (que regula a concessão e permissão dos serviços públicos), 
que contém norma expressa autorizando a interrupção, em determinados casos, como 
se depreende da Leitura do seu art. 6º,8 3º, inciso Il. Quando se trata de unidades públi- 
cas essenciais, 0 ST] tem abrandado o entendimento supra, com o reconhecimento da 
eficácia horizontal do direito fundamental da dignidade da pessoa humana. Mais recen- 
temente,o ST] assentou de modo analítico que, para que o corte de energia elétrica por 
motivo de inadimplência seja considerado legitimo, exige-se que: a) não acarrete lesão 
irreversível à integridade física do usuário; b) não exista discussão judicial da dívida; c) 
não decorra de débito irrisório; d) não derive de débitos pretéritos e, por fim, e) não te- 
nha origem em dívida por suposta fraude no medidor de consumo de energia, apurada 
unilateralmente pela concessionária. Também, no mesmo acórdão, o STJ pacificou que o 
corte também não pode ser realizado se os débitos inadimplidos se referem a usuário 
anterior do imóvel. Em todos os casos acima citados, em que a suspensão é tida por ili- 
cita, caracteriza-se Responsabilidade Civil pelo fato do serviço, a qual se opera indepen- 
dentemente de culpa (ou seja: responsabilidade objetiva) na forma do art. 14 do CDC. 
Cabe ao consumidor o direito ao restabelecimento da prestação do serviço, além de in- 
denização pelos danos morais e materiais experimentados. 
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QUESTÃO 10 


re 

(2014- DPE-PR prova: FPR) Disserte sobre o sistema de prevenção e de reparação 
dos danos no âmbito do Código Consumerista, abordando objetivamente os seguintes 
temas: (1) “Teoria da Qualidade”, enfrentando os avanços da normatização consume- 
rista com relação à “Teoria dos Vícios Redibitórios ” adotada na seara civilista; (2) dife- 
renciação das categorias dos “Vícios” e dos “Defeitos” de produtos e de serviços, en- 
frentando especificamente o sistema de responsabilidade geral dos fornecedores e as 
especificidades da responsabilidade do comerciante e do profissional liberal; (3) causas 
de exclusão da responsabilidade civil do fornecedor, enfrentando especificamente aque- 
las legalmente previstas. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão envolve o estudo acerca da chamada Teoria da Qualidade adotada pelo 
Código de Defesa do Consumidor em contraste com a Teoria dos Vícios Redibitórios do 
Código Civil. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Cumpre-nos aduzir que os produtos e serviços colocados no mercado de consu- 
mo devem respeitar padrões de qualidade, de forma a que o consumidor tenha, tanto o 
seu patrimônio, quanto sua integridade física e psíquica preservados. Antônio Herman 
V. Benjamin, discorrendo sobre a denominada Teoria da Qualidade, ensina que no direi- 
to do consumidor é possivel observar duas nítidas órbitas de afetação do consumidor. 


À primeira focando preocupação na incolumidade físico-psíquica, ou seja, voltada 
para saúde, segurança, vida, e integridade contra acidentes de consumo provocado pe- 
Los riscos de produtos e serviços. À segunda, por sua vez, volta-se para a Incolumidade 
econômica, preocupando-se, de forma preponderante, com o patrimônio, o qual pode ser 
objeto de incidentes de consumo.Assim é que os produtos colocados no mercado só são 
considerados de qualidade quando não atingem quaisquer das órbitas acima, do contrá- 
rio, o fornecedor será responsabilizado civilmente.Danos à incolumidade econômica 
(patrimonial) do consumidor denotam a existência de vício de qualidade por inadequa- 
ção (vício), ou seja,aqueles que afetam a prestabilidade (ou funcionalidade) do bem, en- 
sejando a responsabilidade civil do fornecedor pelo vício do produto ou do serviço. 


Por outro lado, se os danos extrapolam o bem em si considerado e atingem a inco- 
lumidade físico-psíquica do consumidor, teremos a existência de vício de qualidade por 
insegurança (defeito), ensejando a responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do pro- 
duto ou do serviço. Assim, observa-se que a garantia do CDC é bem mais ampla da do 
Código Civil, que trata dos vícios redibitórios, que dizem respeito aos vícios ocultos da coi- 
sa (art. 441), enquanto que os vícios de qualidade ou quantidade podem ser também 
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aparentes. Outra diferença está no fato de que, para que o vício redibitório se configure é 
necessário que haja relação contratual e que o defeito seja grave e contemporâneo à ce- 
lebração do contrato, sendo certo que se for de pequena monta ou superveniente, não 
afeta a garantia. Como se vê,o regime de garantia do CDC não faz tal distinção. 


O CDC adotou, como regra, o regime de responsabilidade civil objetiva (sem cul- 
pa), sendo certo que, somente no art. 14,8 4º, excepcionalmente, erigiu o regime de res- 
ponsabilidade civil subjetiva (com culpa) em relação ao profissional Liberal. Necessário 
se faz verificar a ocorrência de conduta imprudente, negligente ou imperita por parte 
desse prestador de serviços como requisito à sua responsabilização. Ressalve-se apenas 
que quando o profissional assume obrigação de meio, o regime será o de responsabili- 
dade civil com culpa provada, ao passou que se a obrigação assumida for de resultado, 
o regime será o de culpa presumida. À diferença é que neste último, inverte-se o ônus 
da prova, sendo certo que caberá ao fornecedor fazer prova da higidez de sua conduta. 


Por fim, aduza-se que o CDC elencou três causas de exclusão da responsabilidade 
do fornecedor. Segundo a norma contida no 8 3º do art. 12,0 fabricante, o construtor, o 
produtor ou importador só não será responsabilizado quando provar: 1º) que não colocou 
o produto no mercado; 2º) que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito 
inexiste; ou 3º) a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. Já o 8 3º do art. 14, prevê 
a exclusão da responsabilidade quando o responsável puder provar: 1º) que, tendo pres- 
tado o serviço,o defeito inexiste; 2º) a culpa exclusiva do consumidor ou terceiro. 


À primeira excludente do art. 12, em verdade, destitui o próprio nexo de causali- 
dade, donde não restaria presente um dos pressupostos da responsabilidade civil obje- 
tiva. O dispositivo, na verdade, quis estabelecer uma presunção relativa de que o produ- 
to foi introduzido no mercado pelo fornecedor, cabendo ao mesmo elidir tal presunção 
que milita em seu desfavor. 


À segunda excludente prevista nos arts. 12 e 14 do CDC, também denota ausên- 
cia de nexo de causalidade. Aqui também subsiste a mesma observação retro, ou seja, 0 
Legislador estabeleceu uma presunção relativa de que o defeito existe, cabendo ao for- 
necedor se desincumbir do ônus de provar o contrário. 


Por fim,a norma prevê como excludentes duas situações distintas. À primeira se- 
ria a “culpa” exclusiva do consumidor. Colocamos a expressão culpa entre aspas porque 
a doutrina é unissona em apontar impropriedade técnica, já que o correto seria desig- 
nar a excludente como fato exclusivo do consumidor. 


Culpa exclusiva ocorre quando se verifica que a conduta do consumidor foi cau- 
sa direta e determinante para o evento danoso. Ou melhor, foi a única causa do aciden- 
te. Neste caso, exclui-se a responsabilidade do fornecedor em reparar os danos que 
eventualmente possam ter ocorrido. 


Ponto controvertido é apontar se na ocorrência de culpa concorrente também have- 
ria exclusão da responsabilidade do fornecedor. Embora existam autores que sustentem 
que, como o Código fez menção apenas à culpa exclusiva, havendo culpa concorrente a 
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responsabilidade do fornecedor permaneceria íntegra, o STJ, nestes casos, vez decidindo 
pela redução proporcional do valor da indenização, com aplicação do art. 945 do CC. 


QUESTÃO 11 


Dracena rice cce r iiciciaaiii rca iara cedada ia iii ira icaa iii iii 
(DP/CE/2006) Julgue se a afirmação abaixo está certa ou errada. Henrique com- 
prou um automóvel novo. O veículo possuía defeito de fabricação em seu sistema de 
freios, que o levou a envolver-se em acidente automobilístico em que Henrique fraturou 
um braço e dois colegas dele, que estavam no veículo durante o acidente, sofreram lesões 
corporais. Nessa situação, o Código de Defesa do Consumidor apenas é aplicável relati- 
vamente a Henrique, não sendo o fabricante responsabilizado pelos danos causados aos 
demais passageiros do veículo, pois estes não fizeram parte da relação de consumo. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão trata do estudo da figura do consumidor equiparado prevista no art. 17, 
o chamado consumidor bystander. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


À afirmação é equivocada. Henrique é consumidor na forma do art. 2º, caput do 
CDC (consumidor standard). Entretanto, a norma de extensão, prevista no art. 17 do CDC, 
equipara a consumidor todas as vítimas de acidentes de consumo, ainda que tais sujei- 
tos não tenham participado da relação jurídica original, ou seja, mesmo quando não 
haja formalizado qualquer contrato de consumo com o responsável pelos danos causa- 
dos, ou mesmo praticado qualquer ato de consumo (usufruído do produto ou do serviço 
de alguma forma). Por isso que a doutrina americana denomina tais sujeitos de consu- 
midores “bystander, que, traduzido, significa espectador. Tais indivíduos, em razão da 
norma sob comento, podem pleitear, além da indenização devida, o uso a seu favor das 
regras protetivas do Código, tais como a da inversão do ônus da prova (art. 6º, inciso 
VIII); a do foro especial para distribuição de ação (art. 102,1) e etc. 


QUESTÃO 12 


dci ici A AAA A AA AAA AAA AAA 

(DP/AL/CESPE/2009) Considere que Carla tenha firmado contrato de prestação 
de serviços de engenharia com XY Engenharia Ltda. e, na execução dos serviços, a for - 
necedora tenha carreado à consumidora danos materiais e morais. Nesse caso hipotéti- 
co, ajuizada ação de reparação de danos, o juízo competente deve inverter o ônus da 
prova automaticamente em favor de Carla? 
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DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA | 


À questão trata do estudo e análise do instrumento da inversão do ônus da pro- 
va e suas modalidades existentes (ope legis e ope judicis) 


- PROPOSTA DE RESPOSTA 


A inversão do ônus da prova comporta duas modalidades. A inversão ope judicis e 
a chamada inversão ope legis. À primeira modalidade é a prevista no inciso VIII do art. 6º 
do CDC, e exige um processo cognitivo por parte do juiz, de maneira a verificar a pre- 
sença dos requisitos da hipossuficiência ou verossimilhança das afirmações. Ao revés, na 
inversão ope legis, a inversão é automática e obrigatória. Neste caso, o magistrado não 
precisa averiguar a presença dos requisitos Legais, eis que o ônus probatório já recai so- 
bre o fornecedor. O Código previu a possibilidade de inversão ope legis no art. 38 (que 
trata de publicidade) e, também, nos casos previstos no 8 3º do art. 12 e no 8 3º do 
art. 14, ambos do CDC. O uso da expressão “só não será responsabilizado quando provar”, 
constante das disposições Legais retro denota que o ônus de provar a ocorrência de al- 
guma das excludentes da responsabilidade civil recai sobre o fornecedor. Logo, se os da- 
nos referidos decorreram de um acidente de consumo, nos termos do art. 14,a inversão 
é automática. No caso em tela, havendo abalo à incolumidade psíquica do consumidor, 
capaz de afetar sua saúde, estar-se diante de um verdadeiro acidente de consumo. 


QUESTÃO 13 


Pucci caia AAA A AAA 

(DPU/CESPE/2010) Julgue o item que segue, acerca da responsabilidade civil de 
hospitais, médicos e seguradoras de saúde. Em se tratando de plano de saúde previsto 
emregime de livre escolha de médicos e hospitais e de reembolso das despesas médicas - 
-hospitalares, a seguradora não é responsável pela deficiência de atuação de médico ou 
de hospital. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão trata acerca da análise da solidariedade na Responsabilidade Civil do 
Fornecedor e seus prepostos. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


À afirmação está correta. Segundo entendimento já firmado pelo STJ, a operado- 
ra de saúde somente é responsável por eventuais danos causados ao consumidor quan- 
do se compromete a prestar assistência médica por meio de profissionais que indica. 
Nestas condições, observar-se-á o regime de responsabilidade objetiva e solidária 
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pelos defeitos na prestação do serviço, nos termos do art. 2º,3º,14 e 34 do CDC. Não 
obstante, quando os médicos são de Livre escolha do paciente, sem nenhuma indicação 
do fornecedor, eventual responsabilidade há de ser perseguida apenas em face do pro- 
fissional e/ou hospital que causou o dano. 


QUESTÃO 14 


Pre iciccicreari cri cicica ri iii iiiraricrcr cc ici ii cciiria ici iai ici iii AC MA 

(DP/SE/2005) Acerca dos direitos do consumidor, julgue se a afirmação abaixo 
está certa ou errada: Um cliente teve seu veículo furtado no estacionamento subterrâneo 
gratuito de determinado supermercado no qual adquiriu alguns produtos. Nessa situa- 
ção, o supermercado não tem qualquer responsabilidade pela reparação dos danos, em 
razão da facultatividade da utilização de seu estacionamento. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão trata do conceito de fornecedor e seus elementos, mormente acerca do 
conceito de remuneração previsto no art. 3º do CDC. 


PROPOSTA DE RESPOSTA | 


À afirmação está incorreta. À disposição Legal do CDC, art. 3º, parágrafos 1º e 2º, 
acresce, respectivamente, que “produto é bem, móvel ou imóvel, material ou imaterial” e 
que “serviço é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remunera- 
ção, inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito e securitária, salvo as decorren- 
tes das relações de caráter trabalhista”. Assim é fato que para caracterização do fornece- 
dor, o exercício profissional e habitual (ainda que sem o objetivo de lucro) deve ser 
acompanhado de remuneração. Entretanto, como a Lei não fez qualquer distinção, a re- 
muneração pode ser direta ou indireta. Deve-se entender remuneração como sendo o 
repasse dos custos, podendo ser citado o caso do estacionamento de supermercado, no 
qual, embora não haja cobrança direta, os custos são cobertos através do preço das mer- 
cadorias vendidas no estabelecimento. Nesse sentido é o verbete da Súmula nº 132 do 
STJ:“a empresa responde, perante o cliente, pela reparação de dano ou furto de veículo ocor- 
ridos em seu estacionamento”. 


QUESTÃO 15 


EecauuaccaacaacccacccccccacacccccaMaCcA csccccccccccccc cascas iccccccccccccccccccca a ascacccccccscsaccccccccccccccccccccccccccccccccccccccccccccccccaaesaccccaacccccccccccccccccccccc casca cccccccccccccccccccccccccccccccccccccA iaéécácca AcccccCCCCA 


(DP/AL/CESPE/2009) Ainda em relação às disposições do CDC, julgue o item 
subsequente. O importador de veículos europeus deve assegurar a oferta de 
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componentes e peças de reposição dos veículos automotores importados, mesmo cessa- 
da a produção oua importação, por um prazo mínimo de dez anos. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão envolve a análise do prazo de oferta de peças de reposição petos for- 
necedores no mercado de consumo. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


À afirmação é equivocada. Não há prazo especifico estabelecido pela norma. O 
art. 32 do CDC, em seu parágrafo único dispôs que “cessadas a produção ou importação, a 
oferta deverá ser mantida por período razoável de tempo, na forma da lei". Assim, havia 
grande controvérsia na doutrina para determinar o que seria o chamado prazo razoável 
referido pela norma. Tal controvérsia, entretanto, foi solucionada, mediante o Decreto- 
Lei nº 2.181/97, art. 13, inciso XXI, o qual estabeleceu que o período razoável a que se 
refere o Código nunca pode ser inferior ao tempo de vida útil do produto. 


QUESTÃO 16 


Piau ii isiacaaacica raca iara ici ccuuia raca aaa rasas ic rica caia arcaica iria cais ci ciais AAA 

(DPU/CESPE/2010) A despeito das cláusulas abusivas em contrato de consumo, 
julgue os próximos itens. O direito nega qualquer efeito à cláusula de contrato tida por 
abusiva, visto que é considerada eivada de nulidade absoluta. O juiz pode utilizar-se do 
critério da equidade, para identificar a abusividade de cláusula contratual. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


A questão envolve análise das cláusulas abusivas no Código de Defesa do 
Consumidor. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Quanto ao primeiro item, a afirmação é acertada. O CDC inquinou as cláusulas 
abusivas de nulidade de pleno direito. Na técnica adotada pelo Código Civilseria o mes- 
mo que nulidade absoluta, ou seja, a cláusula é inválida, não possuindo qualquer efeito 
jurídico. Por isso se diz em sede doutrinária que as cláusulas abusivas, além de não ad- 
mitirem convalidação (rejeita-se totalmente a noção de nulidade relativa), podem ser 
reconhecidas de ofício, independentemente de pedido da parte interessada. O segundo 
item também encerra afirmação correta. Cláusula abusiva teria como sinônimos as ex- 
pressões: cláusula opressiva, onerosa, vexatória ou, ainda, excessiva. Acrescentando, 
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seria aquela notoriamente desfavorável à parte mais fraca na relação contratual de consu- 
mo. Portanto, pode-se dizer que não atende à equidade cláusulas que têm o condão de 
causar desequilíbrio na relação contratual, favorecendo uma em detrimento da outra, 
operando verdadeira lesão à parte prejudicada. Por fim, para não restar qualquer dúvi- 
da,o próprio CDC estabelece que é abusiva cláusula que estabelece obrigação conside- 
rada iníqua (contrária a equidade), conforme inciso IV do art. 51. 


QUESTÃO 17 


Pais iii iiccciicdaiicidccidiaiisdiiccciciciiciiciiciiciiicicccidiccciiciicciciiciciccsccdccc dai 

(DPE/AL/CESPE/2010) O preceito do CDC de que constitui direito básico do con- 
sumidor a modificação das cláusulas contratuais que estabeleçam prestações despro- 
porcionais ou sua revisão em razão de fatos supervenientes que as tomem excessiva- 
mente onerosas dis pensa a prova do caráter imprevisível do fato superveniente, bastando 
a demonstração objetiva da excessiva onerosidade advinda para o consumidor. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão envolve a análise das formas de intervencionismo estatal nas relações 
de consumo, e as respectivas teorias adotadas, para modificar e/ou revisar cláusulas 
contratuais, em contraste com o sistema adotado pelo Código Civil. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Inicialmente trataremos da primeira parte do inciso V do art. 6º do CDC, o qual 
erige a possibilidade de modificação das cláusulas contratuais que estabeleçam presta- 
ções desproporcionais. Note-se que nessa proposição o Código pretende coibir uma 
desproporção genética. Em outras palavras, a quebra do sinalagma da relação contra- 
tual ocorreu no seu nascedouro. O Código fundamentou tal disposição na teoria da Le- 
são, já conhecida pela norma contida no art. 157 do Código Civil de 2002. Porém, a dife- 
rença é que, no CDC, os elementos subjetivos - que apontam uma vulnerabilidade 
concreta da parte prejudicada - não precisam estar presentes, quais sejam: o aproveita- 
mento de situação de premente necessidade ou a inexperiência do contratante. Para a 
Lei consumerista basta a demonstração do elemento objetivo, consistente na despro- 
porcionalidade das prestações alinhadas no contrato, já que o consumidor já é presumi- 
damente vulnerável. Por seu turno, a segunda parte do inciso V do mesmo diploma Le- 
gal também permite a intervenção do Estado/juiz na relação contratual, através da 
revisão das cláusulas que, em razão de fatos supervenientes, tenham o condão de tor- 
nar disposições contratuais excessivamente onerosas para qualquer das partes. À que- 
bra do sinalagma funcional do contrato surge no decorrer da execução contratual. 
Assim, rompe-se com a base negocial sempre que a modificação das circunstâncias pre- 
sentes na formação do contrato inviabilizar a sua finalidade. Nessa seara, prevalece o de 
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que a teoria aplicada pelo Código seria a teoria da quebra da base objetiva do negócio 
jurídico, e não a teoria da imprevisão, já que sua disposição nada menciona acerca da 
previsibilidade ou não do fato que ocasionou a excessiva onerosidade da cláusula. 


QUESTÃO 18 


Eciircaciciccadirciiccacieiiaciacrciciicaiciciicicicsiaicicdiiricaiiiicsiciciciccaii ici ACC 

(DPE/CE) Julgue se a afirmação abaixo está certa ou errada. As sociedades con- 
sorciadas somente responderão pelos danos causados aos consumidores mediante a 
apuração da culpa na participação do evento danoso. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão envolve análise acerca da solidariedade na Responsabilização Civil de 
Sociedades Empresariais no Código de Defesa do Consumidor. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


À afirmação está incorreta. Às sociedades consorciadas respondem objetiva e so- 
Lidariamente pelos danos causados ao consumidor, nos termos do 83º do art. 28 do CDC. 
As sociedades coligadas é que só respondem mediante comprovação de culpa, nos ter- 
mos do 84º do mesmo diploma Legal. E há, ainda,a responsabilidade subsidiária das so- 
ciedades integrantes de grupos societários e sociedades controladas, conforme previs- 
to no 8º da norma em comento. 
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QUESTÃO 1 


pm 

(DPE/RJ/Defensor/2012) No contexto dos direitos humanos assegurados na 
Constituição Federal, o princípio da evolução reacionária admite ponderação? 
Fundamente. 


“DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


No tópico, o examinador aborda a evolução reacionária como princípio, o que 
deve ser Lido, em verdade, como princípio da proibição da evolução reacionária. 
Doutrinariamente, o tema também é tratado por, entre outras expressões, princípio de 
proibição da contra-revolução social, ou,como mais comumente se tem visto, princípio 
da vedação do retrocesso, ou ainda, “efeito cliquet” dos direitos humanos. 


A expressão “evolução reacionária” cunhada pela doutrina de Canotilho*!, refere- 
-se à possibilidade de que os direitos fundamentais possam sofrer Limitações ou mes- 
mo sua extinção, uma vez estando em plena efetividade decorrente da implementação 
de um reconhecimento estatal anterior, designadamente na seara dos direitos econômi- 
cos e sociais. 


O cotejo dessa possibilidade com os princípios da democracia econômica e so- 
cial, da segurança jurídica, da máxima efetividade dos direitos constitucionais e da dig- 
nidade da pessoa humana, conduz à proibição da evolução reacionária, considerada 
como Limitação de direitos. 


Feita essa primeira análise, deve-se considerar que a proposição aborda a doutri- 
na da ponderação de princípios, de Robert Alexy*?. No ponto, importante atender à dis- 
tinção feita pelo autor da teoria, no que pertine à norma jurídica. Para Alexy, princípios 
e regras são espécies desse gênero; princípios são mandados de otimização que podem 
ser cumpridos em diferentes graus, ao passo que regras consolidam deveres definitivos 
e são aplicadas por meio de subsunção. 


3]. J.J.Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 5. ed. Coimbra: Almedina, 


2002,p. 336. 
52: Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais. 5º ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2005. 


123 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


À questão, portanto, exige conhecimento sobre o princípio abordado e sobre a teo- 
ria da ponderação, devendo o examinando responder se a teoria de Alexy - que se refere 
unicamente aos princípios - pode ser aplicada, em face do princípio da proibição da evo- 
Lução reacionária, ou vedação do retrocesso. Em outras palavras, se há a possibilidade de 
algum princípio ser ponderado em face do princípio da vedação do retrocesso. 


| PROPOSTA DE RESPOSTA 


À ponderação consiste em uma técnica, originariamente utilizada pelo Tribunal 
Constitucional Alemão e teorizada pelo jurista Robert Alexy, para solução de conflitos 
decorrentes da colisão entre direitos fundamentais. Para essa teoria, princípios são pas- 
síveis de hierarquização e, quando entram concretamente em colisão, um deve ceder ao 
outro. No entanto, o princípio que cede Lugar ao outro como resultado da ponderação 
não será declarado inválido, mas apenas terá sua aplicação restringida em face do caso 
concreto, após a análise fundada em três pilares estruturantes: sua necessidade, sua 
adequação e sua proporcionalidade. 


De outro Lado, o princípio da proibição da evolução reacionária, ou princípio da 
vedação do retrocesso, conforma a noção de que os direitos não podem retroagir, mas 
somente avançar na proteção dos indivíduos. Assim, o Estado, após ter implementado 
um direito fundamental, não pode retroceder, isto é, não pode praticar algum ato que 
vulnere um direito que estava passível de fruição, sem que haja uma medida compen-. 
satória efetiva correspondente. 


Ante essas premissas, há que se considerar que parte da doutrina e jurisprudência de- 
fendem a impossibilidade de que a proibição da evolução reacionária assuma um caráter 
absoluto, principalmente se considerados os direitos sociais a prestações. Assim, permitiria 
a ponderação com a Liberdade de conformação do Legislador. Nessa hipótese, uma medida 
restritiva de direito social deve passar pelos testes da adequação, necessidade e proporcio- 
nalidade, desafiando a declaração de sua inconstitucionalidade se não atender a esses as- 
pectos. Sendo uma medida adequada e necessária, deverá ainda, portanto, respeitar a pro- 
porcionalidade, preservando, sempre, o núcleo essencial dos direitos afetados, em especial 
o seu conteúdo em dignidade da pessoa humana. À conclusão, mesmo diante da pondera- 
ção com os demais princípios constitucionais, o poder público em geral não pode voltar 
atrás na concretização de um direito, mediante sua supressão ou relativização quando tal 
ato afete o núcleo essencial Legislativamente concretizado de um direito fundamental. 


QUESTÃO 2 


cd 


(FCC/DPE/SP/Defensor/2012) Discorra sobre a teoria do controle de convencio- 
nalidade das normas nacionais em face do direito internacional dos direitos humanos. 
Fundamente. 
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“DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Ão tratar do tema, é necessário dividir a questão, inicialmente, em dois aspectos: 
o controle de convencionalidade interno e o controle de convencionalidade externo - 
sendo este último o exercido por cortes internacionais. 


No estudo do controle de convencionalidade interno, importa destacar que a ma- 
téria passou a exigir maior cuidado da doutrina nacional a partir da emenda constitucio- 
nal n. 45, que acrescentou o 8 3º ao artigo 5º da Constituição Federal. Referida alteração 
constitucional possibilitou que os tratados internacionais de direitos humanos possam 
ser aprovados com status de emenda constitucional, de modo que seu texto estará, igual- 
mente, provido da imunidade aos ataques infraconstitucionais, mediante os já conheci- 
dos mecanismos de controle concentrado de constitucionalidade: ADIn, ADECON, ADPF. 


Contudo, no que pertine aos tratados internacionais de direitos humanos não 
aprovados mediante essa nova sistemática constitucional, prevalece o entendimento 
doutrinário de que não gozariam da mesma prerrogativa, na medida em que são apenas 
materialmente constitucionais - por força da prescrição do 8 2º do artigo 5º da 
Constituição Federal - mas não formalmente constitucionais, ao menos enquanto não 
aprovados na forma do 83º. Assim, não poderiam ser manejados em controle concentra- 
do, mas apenas como parâmetro em controle difuso de constitucionalidade. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Na disciplina constitucional brasileira, os tratados internacionais de direitos hu- 
manos estão em patamares distintos na hierarquia das normas, conforme sua aprova- 
ção pelo legislativo nacional. Nesse sentido, o artigo 5º da CF, em seus parágrafos 2º e 
3º positivam duas regras distintas. À primeira, disposta no referido 8 2º consagra tais 
tratados como normas materialmente constitucionais e a segunda, correspondente ao 8 
3º, como normas material e formalmente constitucionais. Para qualquer dos casos, con- 
tudo, os tratados internacionais de direitos humanos constituem parâmetro para o con- 
trole de constitucionalidade, o qual, portanto, quando baseado em normas contidas no 
texto desses tratados, é doutrinariamente reconhecido como controle de convenciona- 
lidade das normas infraconstitucionais. 


Cabe referir que a atual jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, representa- 
da pelo entendimento consignado no voto-vista do Min. Gilmar Mendes no RE 466.343- 
1/SP (em que se discutiu a questão da prisão civil por dívida do depositário infiel) as- 
senta tese que reconhece a supralegalidade dos tratados internacionais de direitos 
humanos. De acordo com esse entendimento jurisprudencial, os tratados de direitos hu- 
manos estão, na hierarquia das normas, num nível abaixo da Constituição, mas acima da 
Legislação infraconstitucional. 


Tal posição jurisprudencial, entretanto, é doutrinariamente combatida por sua in- 
suficiência, inclusive por sua contradição intrínseca: mesmo reconhecendo apenas sta- 
tus supralegal à Convenção Americana de Direitos Humanos (norma internacional de 
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direitos humanos discutida no precedente referido),o STF julgou inconstitucional a pri- 
são civil do depositário infiel, que é norma formalmente constitucional no Brasil. 


Segundo a doutrina, portanto, para que exista a validade das leis infraconstitucio- 
nais estas devem ser compatíveis não apenas com a Constituição Federal, mas também 
com os tratados internacionais de direitos humanos de que o Brasil tenha tomado parte. 


Por outro lado,o controle de convencionalidade também é exercido de forma su- 
pranacional, quando se trata de hipótese de atuação das cortes internacionais. Nesse 
âmbito, o Brasil é vinculado ao sistema de proteção de direitos humanos da Organização 
dos Estados Americanos (OEA), tendo ratificado a Convenção Americana de Direitos 
Humanos e aceitado expressamente a jurisdição da Corte Interamericana de Direitos 
Humanos. Referida corte internacional já se pronunciou expressamente sobre o contro- 
Le de convencionalidade, a exemplo das sentenças dos casos Almonacid Arellano versus 
Chile, La Cantuta versus Peru e Gomes Lund e outros versus Brasil (caso Guerrilha do 
Araguaia). Nessas ocasiões, declarou a Corte IDH tanto que deve exercer controle de 
convencionalidade ao analisar os casos submetidos à sua jurisdição, quanto que o 
Estado deve proceder ao mesmo controle, declarando a invalidade das normas contrá- 
rias à Convenção Americana de Direitos Humanos. 


QUESTÃO 3 


dccicccicccciiccicsiidccccccc iii icccdicccucci ricas iiicciciiccicccciicciciiiiicacicciiiiidcciiiciiiccci ici 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Segundo a Convenção Americana de Direitos 

Humanos, em que circunstância poderá ser concedido asilo em relação aos crimes 
comuns? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


A questão faz referência ao artigo 22 da Convenção Americana de Direitos 
Humanos, que, em seu item 7 consigna: “Toda pessoa tem o direito de buscar e receber 
asilo em território estrangeiro, em caso de perseguição por delitos políticos ou comuns 
conexos com delitos políticos, de acordo com a legislação de cada Estado e com as 
Convenções internacionais: 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O instituto do asilo visa à proteção de qualquer cidadão estrangeiro que esteja 
sofrendo perseguição em seu território, na forma do disposto na Declaração Universal 
dos Direitos Humanos. De acordo com a doutrina, a perseguição pode ocorrer por moti- 
vos políticos, religiosos ou raciais. Contudo, no âmbito interamericano,o âmbito da pro- 
teção está na figura do perseguido político. De acordo com o artigo 22.7 da Convenção 
Americana de Direitos Humanos, também os crimes comuns, desde que conexos com 
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delitos políticos, podem embasar pedido de asilo. Tais crimes conexos são reconhecidos 
pela doutrina como crimes políticos impróprios, na medida em que detém a conotação 
político-ideológica, constituindo pressuposto, ou elemento subjetivo, ou agravante do 
crime político próprio e, portanto, também podem embasar o pedido de asilo. 


QUESTÃO 4 


Dcaaaaueaasccaaeaacaaasscaueaas ca iiciauusccaaaaceAAcA AAA AAA AAA AAA AAA AGA 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Considerando que o Brasil tenha sido condenado 
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos a indenizar cidadão brasileiro tortura- 
do durante ação da polícia militar de determinado estado da Federação, responda, de 
forma fundamentada, às seguintes indagações. (i) Qual é o juízo competente para ado- 
tar as providências necessárias ao efetivo cumprimento da execução da sentença con- 
denatória? (ii) Que normas devem ser aplicadas para a execução da indenização com- 
pensatória de acordo com a Convenção Interamericana de Direitos Humanos? (iii) A 
expedição e o pagamento por meio de precatórios da indenização prevista na sentença 
proferida pela Corte devem observar algum procedimento específico? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Inicialmente, de se observar que a questão se refere, exclusivamente, à hipótese 
de cumprimento forçado das decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos, já 
que exige conhecimento sobre o juízo competente e normas de execução, excluindo-se, 
pois, o cumprimento voluntário pelo estado brasileiro. No ponto, importante notar que 
as decisões da Corte IDH não observam o tratamento dado a sentenças estrangeiras, de 
forma que não exigem a homologação pelo Superior Tribunal de Justiça (não se aplica 
o artigo 105,|,i, da CF). Isso porque as sentenças da Corte não são, propriamente, sen- 
tenças estrangeiras, mas sim, sentenças internacionais, ditadas por órgão supranacional 
cuja jurisdição foi aceita pelo Brasil, de sorte que devem seguir disciplina própria. 
Contudo, ainda não há previsão na legislação nacional acerca da forma especifica de 
execução dessas decisões, como ocorre em outros países. 


Dada essa situação, o entendimento doutrinário prevalente é no sentido de que 
deve ser aplicado no caso o mesmo tratamento dado às sentenças nacionais, constituin- 
do-se, a decisão da Corte IDH, em título executivo judicial. 


Nessa esteira, deve ser observado o disposto no artigo 109, |ll, da Constituição 
Federal, que dispõe: “Aos juízes federais compete processar e julgar: (...) as causas funda- 
das em tratado ou contrato da União com Estado estrangeiro ou organismo internacional”, 
Ainda, tratando-se de sentença que fixou indenização, deve ser observado o disposto no 
artigo 68 da Convenção Americana de Direitos Humanos, que prescreve: “1. O Estados- 
partes na Convenção comprometem-se a cumprir a decisão da Corte em todo caso em 
que forem partes. 2. À parte da sentença que determinar indenização compensatória 
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poderá ser executada no país respectivo pelo processo interno vigente para a execução 
de sentenças contra o Estado”. 


Já no que pertine ao pagamento por meio de precatório, diverge a doutrina. Muito 
embora seja comumente aceita a ideia de que a execução deva ocorrer observando-se 
o procedimento para execução de sentenças contra a Fazenda Pública (artigos 730 e 
731 do CPC),a morosidade representada pelo pagamento por meio de precatórios divi- 
de opiniões, notadamente em razão da dupla violação de direitos humanos que repre- 
sentaria a demora no alcance desse resultado. Adequada, no ponto, a defesa da obser- 
vância da dupla ordem dos precatórios, equiparando-se a indenização fixada pela Corte 
IDH aos créditos alimentares. 


Cumpre anotar que tal situação fática ainda não registra precedentes em nosso 
país; a exemplo, a indenização pecuniária fixada quando da primeira condenação brasi- 
Leira, no caso Damião Ximenes Lopes, foi cumprida diretamente pelo Poder Executivo, 
que determinou o pagamento por meio de Decreto. 


PROPOSTA DE RESPOSTA . 


No Brasil não existe uma disciplina própria para execução das sentenças da Corte 
Interamericana. Seu tratamento, entretanto, quando não há o cumprimento espontâneo 
estatal, é de título executivo judicial. Assim, |) É competente a Justiça Federal, na forma 
do inciso Ill do artigo 109 da Constituição Federal; Il) Considerando que se trata, no 
caso, de indenização pecuniária, aplica-se o disposto no artigo 68.2 da Convenção 
Americana de Direitos Humanos, que determina a execução da indenização na forma do 
processo interno vigente para execução de sentenças contra o Estado. Portanto, deve-se 
observar o rito dos artigos 730 e 731 do Código de Processo Civil, que disciplinam as 
execuções contra a Fazenda Pública; Ill) As indenizações fixadas pela Corte 
Interamericana de Direitos Humanos devem ser consideradas como créditos de nature- 
za alimentícia, nos termos do art. 100, 81º, da CF, na medida em que demora represen- 
tada pelo cumprimento do precatório também constituirá violação. 


QUESTÃO 5 


Dr 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) De que forma a morosidade no processamento 
dos crimes domésticos contra a mulher e a ausência de medidas protetivas à vítima po- 
dem representar um ilícito no âmbito do sistema americano de direitos humanos? 


“DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão coloca precisamente os fatos que foram objeto do caso 12.051 apre- 
sentado em 1998 contra o Brasil perante a Comissão Interamericana de Direitos 
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Humanos, conhecido como caso Maria da Penha Maia Fernandes. Na ocasião, o Centro 
pela Justiça e pelo Direito Internacional (CEJIL) e o Comitê Latino-Americano de Defesa 
dos Direitos da Mulher (CLADEM) apresentaram denúncia perante a CIDH, alegando a 
tolerância do estado brasileiro para com a violência cometida por Marco Antônio Heredia 
Viveiros contra sua então esposa, Maria da Penha, no âmbito doméstico e familiar. Maria 
da Penha foi vítima de duas tentativas de homicídio, entre outras agressões, que resul- 
taram, inclusive, em paraplegia irreversível, dentre outras enfermidades. Após mais de 
quinze anos de tramitação judicial à época da apresentação da denúncia, o estado bra- 
Sileiro não havia tomado as medidas necessárias para processar e punir o agressor. 


A denúncia resultou na emissão de relatório pela CIDH, ocasião em que concluiu que 
o estado brasileiro violou os direitos à justiça, previsto no artigo 18 da Declaração Americana 
dos Direitos e Deveres do Homem, às garantias judiciais e à proteção judicial, assegurados 
pelos artigos 8 e 25 da Convenção Americana de Direitos Humanos, além da obrigação ge- 
ral de respeitar e garantir direitos, prevista no artigo 1º deste último instrumento. Também 
considerou que houve violação ao artigo 7º da Convenção de Belém do Pará. 


Note-se que inclusive a regra do esgotamento dos recursos internos não foi apli- 
cada no caso, justamente em face do atraso injustificado na decisão mediante os recur- 
sos internos. 


Considerados esses fatores precedentes, é importante perceber que a questão 
pode ser respondida considerados dois aspectos distintos. O primeiro, diz respeito ao 
fato de que a morosidade e a ausência de medidas protetivas à vítima, por si só, já cons- 
tituem violação às Convenções citadas, possibilitando a provocação e atuação do siste- 
ma interamericano de proteção aos direitos humanos, tal como ocorreu no caso Maria 
da Penha. De outro lado, o próprio resultado do exame do caso Maria da Penha pela 
CIDH - recomendações ao estado brasileiro - gera para o Brasil mais uma obrigação, 
que é justamente a de cumprir as recomendações do sistema, na forma do artigo 51.2 
da Convenção Americana. 


“PROPOSTA DE RESPOSTA 


À morosidade no processamento de crimes domésticos contra a mulher constitui 
violação ao direito à justiça, previsto no artigo 18 da Declaração Americana dos Direitos 
e Deveres do Homem, bem como às garantias judiciais dos artigos 8 e 25 da Convenção 
Americana de Direitos Humanos, os quais estabelecem que toda pessoa tem o direito de 
acesso a recursos judiciais e a ser ouvido por autoridade ou tribunal competente, den- 
tro de um prazo razoável, quando considere que seus direitos foram violados. Tais direi- 
tos estão vinculados à obrigação geral dos estados signatários da Convenção Americana, 
prevista no artigo 1.1, no sentido de respeitar e garantir os direitos humanos. 


No que pertine à ausência de medidas protetivas à vítima, constitui violação direta 
ao artigo 7º da Convenção de Belém do Pará, que dispõe a obrigação dos estados-parte 
em adotar por todos os meios apropriados e sem demora, políticas destinadas a prevenir, 
punir e erradicar a violência contra a mulher, especialmente adotando medidas jurídicas 
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que exijam do agressor que se abstenha de perseguir, intimidar e ameaçar a mulher, en- 
tre outras medidas de proteção. 


Em ambos os casos - violação de dispositivos da Convenção Americana de 
Direitos Humanos e violação da Convenção de Belém do Pará - são competentes os ór- 
gaãos do sistema interamericano de direitos humanos: Corte e Comissão Interamericana 
de Direitos Humanos, na forma dos artigos 44 da Convenção Americana e artigo 12 da 
Convenção de Belém do Pará. 


Por fim, considerando-se o precedente do caso Maria da Penha, que diz exata- 
mente com os mesmos fatos da questão, o Brasil deverá atender à respectiva recomen- 
dação da Comissão Interamericana de Direitos Humanos, dentre as quais, a de evitar a 
tolerância estatal e o tratamento discriminatório com respeito à violência doméstica 
contra mulheres no Brasil. Esse tipo de recomendação internacional, previsto no art. 51, 
2, da Convenção Americana, tem caráter vinculante para o Estado, de sorte que sua não 
observância pode gerar responsabilização. 


QUESTÃO 6 


Dre 

(FCC/DPE/SP/Defensor/2012) A respeito dos mecanismos extraconvencionais 
das Nações Unidas para o monitoramento dos Direitos Humanos, defina sua natureza, 
composição, atribuições, finalidade e forma de acesso. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão trata dos mecanismos de proteção aos direitos humanos do sistema 
global, vinculado à Organização das Nações Unidas (ONU). Nesse âmbito, há mecanis- 
mos de duas espécies: convencionais e extraconvencionais. Vale relembrar que os me- 
canismos convencionais são aqueles criados pelos tratados e convenções específicos, 
sendo órgãos incumbidos de fiscalizar o cumprimento do respectivo instrumento. Já os 
mecanismos extraconvencionais, cujo conhecimento é exigido pela questão, são os 
existentes no âmbito da ONU com mandato de monitoramento da realização de direi- 
tos humanos de forma ampla, lastreado nas obrigações assumidas na Carta das Nações 
Unidas. Sua autorização para investigar a situação dos direitos humanos em quaisquer 
países - sejam ou não partes em tratados de direitos humanos - provém de resoluções 
do Conselho Econômico e Social (Ecosoc). 


Note-se que a Assembleia-Geral, o Conselho de Segurança, o Conselho Econômico 
e Social (Ecosoc), o Secretário-Geral e, em especial, o Alto-Comissariado para os Direitos 
Humanos, são órgãos da ONU de extrema relevância na agenda dos direitos humanos, 
sendo comumente citados pela doutrina ao elencar os mecanismos extraconvencionais. 
Contudo, majoritariamente, os órgãos considerados propriamente mecanismos extracon- 
vencionais - porque criados com a única finalidade de atender ao monitoramento da 


30 


DIREITOS HUMANOS 


realização de direitos humanos - são: o Conselho de Direitos Humanos, instaurado pela 
Resolução A/60/251 como órgão subsidiário da Assembleia Geral da ONU, a Revisão 
Periódica Universal (RPU) e os Procedimentos Especiais, neste último incluídos os Grupos 
de Trabalho, Relatores Especiais e Relatores por País. Esses dois últimos estão estreita- 
mente vinculados ao primeiro, na medida em que incumbe ao Conselho a promoção da 
RPU, bem como a definição sobre a criação e extinção dos Procedimentos Especiais. 


"PROPOSTA DE RESPOSTA 


Os mecanismos extraconvencionais da ONU são organismos que monitoram o 
cumprimento das obrigações assumidas pelos seus países-membros, com base na Carta 
das Nações Unidas, no que pertine à realização dos direitos humanos, sem o recurso a 
convenções específicas. São eles: 


|) O Conselho de Direitos Humanos, que substituiu, em 2006, a Comissão de 
Direitos Humanos, com a natureza consultiva e de fórum global de discussão, vinculado 
a Assembleia-Geral. Sua composição é de 47 estados-membros, eleitos por um período 
inicial de três anos. O Alto-Comissariado (ACNUDH) presta serviços de secretaria técni- 
ca para o Conselho. Sua finalidade é a de analisar as violações graves e sistemáticas de 
direitos humanos e desenvolver o direito internacional dos direitos humanos. Dentre 
suas atribuições está a de promover a Revisão Periódica Universal,designar Procedimentos 
Especiais, emitir recomendações e prestar consultoria na área de direitos humanos. A 
forma de acesso mais direta ao Conselho se dá por meio do “procedimento de denúncias” 
ou “procedimento de reclamações” usado para tratar de padrões consistentes de viola- 
ções em todo o mundo. É baseado nas comunicações recebidas de indivíduos, grupos ou 
organizações, e avaliado por dois grupos de trabalho: o Grupo de Trabalho sobre 
Comunicações, que realiza um juízo de admissibilidade, e o Grupo de Trabalho sobre 
Situações, o qual, uma vez admitida a denúncia, apresenta ao Conselho de Direitos 
Humanos um parecer sobre o caso e formula recomendações. 


Il) a Revisão Periódica Universal (RPU), com natureza de mecanismo de coopera- 
ção, baseado no diálogo interativo com o Estado sob revisão. Tem por finalidade revisar 
as obrigações e compromissos sobre direitos humanos de cada um dos 193 estados- 
-membros a cada quatro anos. À composição da RPU é a mesma do Conselho, dado ser da 
responsabilidade deste a sua execução. Sobre suas atribuições e forma de acesso, sinala- 
-se que a RPU se desenvolve em um ciclo, que envolve quatro fases. Na primeira fase, são 
elaborados os três relatórios a ser considerados, sendo o primeiro deles preparado pelo 
próprio Estado revisando; um segundo elaborado pelo ACNUDH com base nos relatórios 
dos demais mecanismos, tais como os procedimentos especiais, comitês de tratados, en- 
tre outros; e um terceiro, também elaborado pelo ACNUDH, resumindo a informação en- 
viada pelas organizações não-governamentais, instituições nacionais de direitos huma- 
nos e outros interessados (forma de acesso da sociedade civil).Já na segunda fase, ocorre 
o chamado diálogo interativo, em sessão realizada em Genebra, ocasião em que são 
apresentados os relatórios e o Estado recebe recomendações dos membros e observado- 
res, cuja breve manifestação é permitida (segundo momento de acesso à sociedade civil). 
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Aterceira fase constitui-se na adoção do relatório final, contendo as recomendações que 
deverão ser observadas pelo Estado revisando. A quarta e última fase é justamente a im- 
plementação das recomendações e a preparação para a próxima revisão. 


IH) Os Procedimentos Especiais, com a natureza de mecanismo de monitoramento 
temático ou por país, com a finalidade de examinar, monitorar, aconselhar e informar pu- 
blicamente sobre a situação dos direitos humanos em países (mandatos por país) ou so- 
bre temas principais (mandatos temáticos). À sua forma de composição pode ser um indi- 
víduo (um relator ou perito independente) ou um grupo de trabalho. São especialistas 
reconhecidos, que laboram de forma voluntária, nomeados pelo Conselho de Direitos 
Humanos, com atribuições variadas, dentre as quais podemos destacar: agir com urgência 
na constatação da ocorrência, ou iminência de ocorrência de violações a direitos huma- 
nos; responder a alegações sobre violações ocorridas; realizar missões para a investiga- 
ção de fatos; apresentar pareceres anuais ao Conselho de Direitos Humanos, documen- 
tando suas atividades, entre outras. Sobre as formas de acesso aos relatores e grupos de 
trabalho, não existe um procedimento formal de recebimento de denúncias, porém, dado 
que suas atividades estão baseadas em informações de violações de direitos humanos, 
os procedimentos especiais abrem maior espaço para acesso direto das vítimas, bem 
como de vários atores, inclusive ONGs não credenciadas para atuar junto à ONU. 


QUESTÃO 7 


Piiuiicicccuiiiicc aiii ici erica ici aaa iii ici decacaaaadaadd((/ aiii caia rcacircacaia aiii o riccccca (ai iccciraaaiccccii ici 

(Cespe/DP/DF/Defensor /2013) Considerando a Política Nacional de Direitos hu- 
manos, discorra sobre três eixos orientadores do atual Programa Nacional de Direitos 
Humanos (PNDH-3). 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3) foi instituído pelo Decreto 
Presidencial n. 7037/2009, com a finalidade de estabelecer as bases da política de es- 
tado para os direitos humanos, consolidando diretrizes, objetivos estratégicos e ações 
programáticas. Possui seis eixos orientadores,a saber: Eixo |: Interação Democrática en- 
tre Estado e Sociedade Civil; Eixo Il: Desenvolvimento e Direitos Humanos; Eixo Ill: 
Universalizar Direitos em um Contexto de Desigualdades; Eixo IV: Segurança Pública, 
Acesso a Justiça e Combate à Violência; Eixo V: Educação e Cultura em Direitos Humanos, 
e Eixo VI: Direito à Memória e à Verdade. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Sobre o eixo orientador |: Interação Democrática entre Estado e Sociedade Civil: a 
articulação da sociedade civil brasileira pode ser identificada com o momento histórico 
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de supressão democrática dos anos setenta, o que gerou os respectivos movimentos so- 
ciais de luta pela soberania popular. Com a democratização, o papel dos movimentos 
sociais foi de extrema relevância, inclusive considerando sua atuação no processo de 
elaboração da CF/88. A consolidação desses movimentos está fortemente marcada por 
sua presença na formulação e no monitoramento de políticas públicas. Nesse cenário, é 
imprescindível que o Estado esteja atento ao diálogo que deve estabelecer com a so- 
ciedade civil, a fim de guardar correspondência com o intento constitucional da intera- 
ção democrática. O PNDH-3, nesse sentido, consolida essa concepção, ao estabelecer 
objetivos estratégicos tais como a “garantia de participação e do controle social das po- 
líticas públicas em Direitos Humanos, em diálogo plural e transversal entre os vários 
atores sociais”, inclusive definindo como ação programática a criação do Conselho 
Nacional de Direitos Humanos, para se citar um exemplo. 


Sobre o eixo orientador |l: Desenvolvimento e Direitos Humanos: o termo “desen- 
volvimento” integrado às concepções associadas aos direitos humanos, reflete a preocu- 
pação do Estado em realizar as melhorias econômicas sem desconsiderar o foco nos di- 
reitos dos indivíduos e grupos. Nesse diapasão, o desenvolvimento, para além de uma 
perspectiva de crescimento no aspecto das atividades econômicas, está associado à me- 
Lhoria do bem estar social, assim entendido como o pleno exercício das liberdades in- 
dividuais e dos direitos sociais básicos, como a saúde e a educação. Esse eixo do PNDH- 
3 privilegia, assim, políticas públicas relacionadas à redução das desigualdades sociais, 
bem como de garantia do respeito a princípios como o da Livre determinação dos povos 
e respeito à sua identidade cultural quando da avaliação de projetos de exploração de 
recursos naturais. Para exemplificar com uma ação programática, o objetivo estratégico 
de “implementação de políticas públicas de desenvolvimento com inclusão social” con- 
templa a garantia de que os grandes empreendimentos e os projetos de infraestrutura 
resquardem os direitos dos povos indígenas e de comunidades quilombolas e tradicio- 
nais, na forma da Constituição Federal e tratados internacionais. 


Sobre o eixo orientador Ill: Universalizar Direitos em um contexto de Desigualdades: 
a universalização de direitos decorre dos compromissos internacionais assumidos por 
todos os países que fazem parte do sistema global de proteção aos direitos humanos. A 
Declaração Universal, nesse sentido, afirma o princípio da dignidade da pessoa humana 
como fundamento da Liberdade, da justiça e da paz no mundo. Contudo, o acesso aos di- 
reitos humanos enfrenta barreiras de cunho histórico e, portanto, estrutural. À dizima- 
ção dos povos indígenas, a escravidão e o período ditatorial são apenas exemplos de 
processos históricos cujos efeitos incidem até a atualidade na sociedade brasileira. Com 
base nessa constatação, a universalização de direitos deve observar a transversalidade, 
atendendo às dimensões que vão além da desigualdade econômica, como o gênero, a 
raça, ou cultura local. Nesse norte o PNDH-3,no eixo em comento prioriza ações progra- 
máticas como, para se oferecer um exemplo, a de garantir a demarcação das terras indi- 
genas, em harmonia com os projetos de futuro de cada povo indígena, assegurando seu 
etnodesenvolvimento, dentro de um objetivo estratégico de garantia de acesso à terra 
a população de baixa renda e à população em situação de vulnerabilidade. 
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QUESTÃO 8 


(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Redija um texto dissertativo a respeito da imple- 
mentação do direito à igualdade no âmbito do sistema especial e proteção dos direitos 
humanos. em seu texto, aborde, necessariamente, os seguintes aspectos: processo de 
especificação do sujeito de direito na proteção dos direitos humanos; ações afirmativas 
como instrumento de inclusão social; previsão da adoção de ações afirmativas no siste- 
ma especial de proteção dos direitos humanos. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À referência ao sistema especial de proteção dos direitos humanos diz respeito 
ao direito internacional dos direitos humanos, em conjunto com suas formas de inter- 
nalização no direito nacional. Ao se tratar do direito à igualdade, os parâmetros iniciais 
estão na própria Declaração Universal dos Direitos Humanos e na assim denominada 
“Lei internacional dos direitos humanos” - Pacto dos Direitos Civis e Políticos e Pacto 
dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais. Contudo, para além da perspectiva da 
igualdade, desde a perspectiva da discriminação, ou do combate à discriminação, o sis- 
tema especial de proteção tem suas raízes na Convenção Internacional sobre a elimina- 
ção de todas as formas de discriminação racial, aprovada pelas Nações Unidas em 
21.12.1965 e ratificada pelo Brasil em 27.03.1968,e na Convenção Internacional sobre 
a eliminação de todas as formas de discriminação contra a mulher, aprovada pelas 
Nações Unidas em 18.12.1979 e ratificada pelo Brasil em 31.03.1981. No âmbito do sis- 
tema regional, de se considerar a Convenção Americana de Direitos Humanos, bem 
como a Convenção Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violência contra a 
mulher e a Convenção interamericana para eliminação de todas as formas de discrimi- 
nação contra pessoas portadoras de deficiência. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O sistema especial de proteção aos direitos humanos está pautado pelo reconheci- 
mento de direitos de várias ordens, como os direitos individuais, sociais e de solidariedade. 
Na seara dos direitos individuais destaca-se o direito à igualdade, mencionado já no preâm- 
bulo da Declaração Universal dos Direitos Humanos,e reafirmado pelos Pactos Internacionais 
dos Direitos Civis e Políticos e dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, em seus respec- 
tivos artigos terceiro. Na especificação dos sujeitos de direito, tais normas internacionais in- 
troduzem uma concepção marcada pela universalidade e indivisibilidade dos direitos hu- 
manos, de forma que a condição de pessoa é o requisito único para sua titularidade. O ser 
é visto na sua dimensão moral, dotado de unicidade existencial e dignidade. 


O reconhecimento da igualdade entre todos os seres humanos, no entanto, deve 
ser aliado à compreensão dos aspectos formal e material desse direito humano. À bipar- 
tição nas dimensões formal - resumido na expressão “todos são iguais perante a Lei” 
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—- e material — tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida da 
sua desigualdade - são indispensáveis para a adequada compreensão do tema. Contudo, 
para além do reconhecimento da igualdade, em seus aspectos material e formal, tanto 
o sistema global quanto o sistema interamericano de proteção aos direitos humanos se 
ocupam do tema correlato à consecução desse fim, qual seja, a eliminação de todas as 
formas de discriminação. No ponto, de Lembrar a definição de discriminação presente na 
Convenções Internacionais da ONU, sobre a eliminação de todas as formas de discrimi- 
nação racial e eliminação de todas as formas de discriminação contra a mulher, como 
sendo “qualquer distinção, exclusão, restrição ou preferência que tenha o propósito ou 
o efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercício em pé de igualda- 
de de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos econômico, social, cul- 
tural ou em qualquer campo da vida pública”. 


Compreendendo-se, assim, a igualdade como proibição de discriminação, bem 
como a consequente necessidade de tratamentos diferenciados, é de se registrar que os 
próprios instrumentos internacionais de direitos humanos, assim como a Constituição 
Federal brasileira, distinguem expressamente tais tratamentos positivos diferenciados 
de situações discriminatórias, sendo estas últimas as que verdadeiramente apresentam 
contrariedade ao direito. À exemplo, a Convenção Internacional sobre a eliminação de 
todas as formas de discriminação racial, em seu artigo quarto, estabelece que “Não se- 
rao consideradas discriminação racial as medidas especiais tomadas com o único obje- 
tivo de assegurar o progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou de indi- 
víduos que necessitem da proteção que possa ser necessária para proporcionar a tais 
grupos ou indivíduos igual gozo ou exercício de direitos humanos e liberdades funda- 
mentais, contanto que tais medidas não conduzam, em consequência, à manutenção de 
direitos separados para diferentes grupos raciais e não prossigam após terem sido al- 
cançados os seus objetivos: Aqui, portanto, está assentada a previsão da adoção de ações 
afirmativas no sistema especial de proteção dos direitos humanos. À ação afirmativa é, nes- 
se sentido, efetivo instrumento de inclusão social na medida em que, reconhecendo a di- 
ferença histórica e estrutural de determinados grupos, como as mulheres, pessoas com 
deficiência, minorias étnicas e raciais, entre outros, os coloca em posição de tratamento 
diferenciado. No contexto brasileiro, é objeto de tomada oficial de posição pelos pode- 
res da nação, na medida em que se constitui em ação estratégica prevista no Plano 
Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3) e em diversas leis, como no caso da previsão 
de adequação das condições de estabelecimentos de ensino a portadores de deficiên- 
cia física das Leis 7.853/89 e 9.394/96, ou ainda, na previsão de cotas em matéria elei- 
toral visando a incrementar a participação feminina, contida na Lei 9.504/97. 


QUESTÃO 9 


Pura ausiaas ias aaa asas aa AAA AA AA A AAA 
(DPE-RR-2013-Cespe) Redija texto dissertativo acerca da compatibilidade entre 
relativismo cultural e universalismo dos direitos humanos, abordando, necessariamente, 
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os seguintes aspectos: 1 - superação da tensão entre universalismo e relativismo. 2 — rela- 
ção entre as concepções de dignidade humana e percepção de direitos humanos; 3 - con- 
ceitos de dignidade humana; 4 - percepção da incompletude das culturas. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na teoria geral dos direitos humanos, o debate entre universalismo e relativismo 
cultural diz respeito à fundamentação filosófica dos direitos humanos. De um lado, de- 
fendem os universalistas que os direitos humanos decorrem da simples condição huma- 
na, que guarda em si um valor intrínseco: o da dignidade. À partir dessa perspectiva, ad- 
vém a noção de “mínimo ético irredutível” representando um conjunto de direitos de que 
todo ser humano é titular, independentemente de outras qualidades próprias. De outro 
lado, os relativistas sustentam que esse conjunto de direitos inerentes ao ser humano 
não pode estar desvinculado de sua posição frente a sociedade, nos sentidos político, 
econômico, cultural e moral. Desde esse ponto de vista, a defesa de uma moral univer- 
sal não pode ser aceita, pois corresponderia à imposição de uma cultura hegemônica. 


De se observar da questão que, ao se exigir conhecimento sobre a “superação da 
tensão entre universalismo e relativismo”, mas principalmente, ao se abordar a “percep- 
ção da incompletude das culturas”, imprescindível a Leitura da doutrina de Boaventura 
de Sousa Santos”, já que esta última expressão foi por cunhada por esse autor. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Para universalistas, a dignidade da pessoa humana é fundamento precípuo no re- 
conhecimento dos direitos humanos a todos os indivíduos, ao passo que, para relativis- 
tas, a noção de direitos está relacionada à sociedade a qual o indivíduo está vinculado. 
De um lado, a crítica ao universalismo reside no fato de que, ao se invocar a dignidade 
da pessoa humana como valor universal, a cultura hegemônica eurocêntrica ocidental 
está sendo privilegiada em detrimento de culturas não hegemônicas, que, dentro de 
suas sociedades produzem seus próprios valores. De outro viés, a crítica ao relativismo 
cultural está centrada na alegada prática sistemática de violações de direitos em nome 
da cultura. À superação dessa tensão pode ser representada pela visão de Boaventura de 
Souza Santos, que defende uma concepção multicultural dos direitos humanos. Segundo 
Boaventura, essa concepção deve ser produzida mediante um “diálogo intercultural” 
que pressupõe as culturas como elementos para se alcançar a universalidade dos direi- 
tos humanos. Dessa forma, a diversidade cultural não se oporia à universalidade, mas 
sim, a fortaleceria. Defende o autor citado, nesse sentido, uma mudança na forma de 
conceituar direitos humanos, superando-se as visões herméticas do universalismo e do 
relativismo cultural, para se atingir uma universalidade construída por diversas visões 
culturais,o que denomina de cosmopolitismo. 


SK Boaventura de Sousa Santos, Por uma concepção multicultural de Direitos Humanos. Revista 
Lua Nova. n. 39, p. 105-124,1997. 
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À relação entre as concepções de dignidade humana e percepções de direitos huma- 
nos está, portanto, no centro desse diálogo, na medida em que todas as culturas pos- 
suem concepções do que é a dignidade humana, a qual, ademais, corresponde a um con- 
ceito que não prescinde de uma abordagem histórica e filosófica. O desacordo sobre o 
alcance do conceito existe mesmo dentro das sociedades ocidentais, mas resulta extre- 
mo quando comparamos as concepções de dignidade dos povos ocidentais com as con- 
cepções dos povos orientais. 


Não existe um conceito de dignidade humana, mas conceitos. Por se tratar de uma 
ideia relacionada ao bem-viver do ser humano, pode ser entendida como um valor sub- 
jacente à forma de vida da pessoa. Assim, se para os universalistas consiste na disposi- 
ção de um “mínimo existencial”, para os relativistas se pode falar em uma dignidade en- 
quanto mulher, uma dignidade enquanto trabalhador, ou uma dignidade enquanto 
indígena, por exemplo. 


Para a percepção dos direitos humanos, importante identificar que existem alu- 
sões explícitas à dignidade humana na Declaração Universal dos Direitos Humanos 
(ONU), assim como na Declaração Americana de Direitos e Deveres do Homem e na 
Convenção Americana de Direitos Humanos (OEA), de sorte que o seu conteúdo é im- 
portante para a definição sobre eventuais violações dos compromissos assumidos pelos 
países que integram esses sistemas internacionais de proteção dos direitos humanos. 


Por fim, de se destacar que o elemento fundante do diálogo deve estar baseado 
no reconhecimento da incompletude das culturas, isto é, no fato de que, na medida em 
que todas as culturas possuem suas próprias concepções de dignidade, estas concep- 
ções são incompletas. Somente assim ocorrerá o diálogo intercultural para a construção 
de uma concepção multicultural dos direitos humanos que supere as tensões entre uni- 
versalismo e relativismo. 


QUESTÃO 10 


dica AAA AAA AAA AAA AAA AAA 

(DPE-AM - 2013 -) Defina e diferencie os deveres estatais de “respeitar”, “prote- 
ger” e “garantir” os direitos humanos, mencionando sua fonte normativa advinda dos 
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA É 


Encontramos a disciplina dos deveres estatais de respeitar, proteger e garantir tan- 
to nas obrigações assumidas pelo Brasil no âmbito do sistema global de proteção aos di- 
reitos humanos, quanto no sistema regional interamericano. No que pertine ao sistema 
global, de se atentar ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, aprovado pelas 
Nações Unidas em 16/12/1966 e ratificado pelo Brasil em 24/01/1992,0 qual expressa, 
em seu artigo 2º que “Os Estados-partes no presente pacto comprometem-se a respeitar 
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e garantir a todos os indivíduos que se achem em seu território e que estejam sujeitos à 
sua jurisdição os direitos reconhecidos no presente pacto(...)" e ainda que “Na ausência de 
medidas legislativas ou de outra natureza destinadas a tornar efetivos os direitos reco- 
nhecidos no presente Pacto, os Estados-partes do presente Pacto comprometem-se a to- 
mar as providências necessárias com vistas a adotá-las(...)'. Disposição semelhante está 
no artigo 2º do Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, em espe- 
cial quanto ao dever de garantia. Já no âmbito do sistema regional de proteção, os deve- 
res estatais em comento estão expressos na Convenção Americana de Direitos Humanos, 
que em seu artigo 1º consigna que “Os Estados-partes nesta Convenção comprometem- 
-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno 
exercício a toda pessoa que esteja sujeita à sua jurisdição, sem discriminação alguma, por 
motivo de raça, cor, sexo, idioma, religião, opiniões políticas ou de qualquer outra nature- 
za, origem nacional ou social, posição econômica, nascimento ou qualquer outra condição 
social”. Em complemento, o artigo 2º da Convenção expressa o dever de adotar disposi- 
ções de direito interno “necessárias para tornar efetivos tais direitos e liberdades” 


Historicamente os deveres de respeitar e proteger foram relacionados com os di- 
reitos civis e políticos, ao passo que o dever de garantir foi relacionado com os direitos 
econômicos, sociais e culturais. Isso ocorreu porque correspondentemente às Liberda- 
des, normalmente é invocado o dever estatal de não-agir, de não-violar (respeitar), bem 
como o dever estatal de impedir que agentes externos à estrutura estatal as violem 
(proteger). De outro Lado, quanto às prestações sociais, há comumente a pretensão de 
que o Estado as efetive (garantia). Contudo, essa inter-relação, atualmente, tem sua 
compreensão ampliada na medida em que se reconhece que o Estado tem o dever de 
respeitar, proteger e garantir todos os direitos humanos. Assim, hodiernamente, a ma- 
joritária doutrina já defende tais deveres tanto em relação aos direitos civis e políticos 
quanto em relação aos direitos econômicos, sociais e culturais. Vale dizer, ao Estado in- 
cumbe o respeito à esfera protegida dos direitos humanos, abstendo-se de ingerências 
indevidas, sejam administrativas ou Legislativas, e ainda, o dever de impedir que outros 
agentes o façam: são os deveres de respeitar e proteger. De outro lado, incumbe ao 
Estado tomar todas as medidas necessárias para que os direitos humanos sejam efeti- 
vos aos seus titulares, seja entregando-lhes diretamente (a saúde, a educação, por exem- 
plo) ou seja facilitando seu alcance aos indivíduos: é o dever de garantia. 


QUESTÃO 11 


Piiewiiicaiiccciccaiccicicidiauiiiicia rica scr iciaciccciicccciiiciicarciicsiiciiidciicciccciccciicicicccidicia rca AAA 

(DPE-SP - 2013 - FCC) Discorra sobre o diálogo entre a Corte Interamericana de 
Direitos Humanos e o Supremo Tribunal Federal no controle de convencionalidade do 
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, analise criticamente e citetrês casos ju- 
risprudenciais pertinentes ao assunto. 
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DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA | 


Ão considerar-se o diálogo do Supremo Tribunal Federal e a Corte Interamericana 
de Direitos Humanos, a partir de uma visão crítica, como a exigida pela questão, é im- 
prescindivel apontar-se justamente para a, em alguns casos, ausência, ou em outros, es- 
cassez desse diálogo. De fato, atualmente existem posicionamentos do STF que estão 
em total divergência com o entendimento consolidado pela Corte IDH, o que evidencia 
não só o descaso para com sua jurisprudência, quanto a própria ausência de controle de 
convencionalidade dos tratados interamericanos pelo tribunal pátrio. Assim, ao consi- 
derar o diálogo, é possível citar os casos em que houve certa conversa entre cortes - 
como nos casos em que houve a citação de jurisprudência da Corte IDH pelo STF - ou 
os casos em que tal troca simplesmente não ocorreu - como nos casos em que o STF 
contraria posicionamento consolidado da Corte IDH. 


Sobre os casos jurisprudenciais divergentes, podem ser citados a ADPF 153 em 
face do caso Gomes Lund versus Brasil (caso Guerrilha do Araguaia),o RE 453000 em 
face do caso Fermin Ramirez versus Guatemala, entre outros. Nos convergentes, podem 
ser citados o caso da Extradição 954/06 do STF em que houve citação da Opinião 
Consultiva n. 16 da Corte IDH; o caso do RE 511961,em que houve a citação da Opinião 
Consultiva n.05;0 caso da Ação Penal 470 em que houve citação do caso Barreto Leiva 
versus Venezuela, entre outros. 


| PROPOSTA DE RESPOSTA 


O controle de convencionalidade diz respeito ao exame feito pelas Cortes, tanto 
nacionais quanto internacionais, quanto à adequação do conteúdo das normas infra- 
constitucionais ao texto dos pactos internacionais de direitos humanos aos quais os 
países livremente aderem. O controle de convencionalidade da Convenção Americana 
de Direitos Humanos é feito originalmente pela Corte Interamericana de Direitos 
Humanos, órgão do tratado ratificado pelo Brasil, inclusive, com aceitação expressa da 
jurisdição. Segundo a jurisprudência da Corte IDH, também os juízes e tribunais nacio- 
nais devem proceder ao exame de compatibilidade das Leis com a Convenção Americana 
de Direitos Humanos, Levando em conta não somente o referido tratado, como também 
a interpretação da CIDH em relação a este. 


Em geral, é possível afirmar que postura do Supremo Tribunal Federal é de escas- 
sez de diálogo tanto com a jurisprudência da Corte IDH quanto em relação ao próprio 
controle de convencionalidade dos tratados e convenções de que o país é signatário. 
Como exemplo claro dessa afirmação podemos citar a decisão do STF na ADPF 153, cujo 
objeto era a declaração de inconstitucionalidade da Lei de Anistia (Lei 6.683/79), ocasião 
em que a corte nacional decidiu pela constitucionalidade da previsão de anistia para os 
agentes públicos que praticaram crimes comuns contra os dissidentes do regime militar. 
Contrariamente,a Corte IDH,no julgamento do caso brasileiro Gomes Lund (Caso Guerrilha 
do Araguaia) reconheceu, em coerência com sua jurisprudência nos casos de violações de- 
correntes de outros regimes militares latino-americanos, que a Lei de Anistia é 
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incompatível com a Convenção Americana de Direitos Humanos. No caso, não tendo o STF 
sequer revisto seu posicionamento mesmo após a decisão oriunda do sistema interame- 
ricano, caracterizada está também a ausência do controle de convencionalidade. 


O segundo caso onde identificamos certo diálogo do STF com a Corte IDH é o da 
ADPF 132 e da ADI 4277, com objetos convergentes: reconhecimento jurídico de uniões 
homoafetivas. No caso, houve menção ao reconhecimento pela Corte IDH da proteção 
jurídica conferida ao projeto de vida das pessoas como parte do conteúdo do princípio 
da dignidade humana. 


Por fim, outro acórdão relevante do STF em que houve alusão à jurisprudência da 
Corte IDH foi o do RE 511961/SP, que determinou a não exigibilidade do diploma uni- 
versitário do curso de jornalismo para o exercício da profissão no Brasil. Houve aplica- 
ção da Opinião Consultiva 05/1985, formulada pela Costa Rica, ocasião em que a Corte 
IDH reconheceu que a exigência do diploma para o exercício da profissão viola a Liber- 
dade de expressão, direito humano reconhecido no artigo 13 da CADH. 
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QUESTÃO 1 


E iuccccccccie «cc AAA AAA 

(FCC/DPE/SP/Defensor/2012) “O momento histórico das disciplinas é o momen- 
to em que nasce uma arte do corpo humano, que visa não unicamente o aumento de suas 
habilidades, nem tampouco aprofundar sua sujeição, mas a formação de uma relação 
que no mesmo mecanismo o toma tanto mais obediente quanto é mais útil, e inversa- 
mente (...). Uma “anatomia política”, que é também igualmente uma “mecânica do po- 
der”, está nascendo; ela define como se pode ter domínio sobre o corpo dos outros, não 
simplesmente para que façam o que se quer, mas para que operem como se quer, com as 
técnicas, segundo a rapidez e a eficácia que se determina. A disciplina fabrica assim 
corpos submissos e exercitados, corpos “dóceis”. A disciplina aumenta as forças do cor- 
po (emtermos econômicos de utilidade) e diminui essas mesmas forças (em termos po- 
líticos de obediência).” Explique o trecho acima, considerando as análises de Michel 
Foucault acerca do poder disciplinar-normalizador presentes na obra “Vigiar e punir”. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Verifica-se investigação filosófica na obra de Michel Foucault, especialmente, em 
“Vigiar e Punir” O objetivo é identificar as principais idéias do autor que dizem respeito 
ao próprio modo de pensar e organizar do homem. À relação humana permeada pela 
dialética: dominados x dominadores, relação essa que se perfaz pelo poder que se exer- 
ce e reflete nas mais variadas formas, inclusive, sobre o próprio corpo. E decorre, tam- 
bém, de vários elementos, como por exemplo, do direito, da política e também obtém 
meios de continuidade pela noção de eficácia, efetividade e utilidade. 


PROPOSTA DE RESPOSTA j 


É importante verificar o fenômeno da dominação que surge, na concepção, do au- 
tor como adestramento, domínio sobre o corpo alheio de seu comportamento humano, 
modo de ser no mundo. Interessa, também, suas origens e condicionantes, elementos que 
aparecem como uma marca da obra de Michel Foucault que busca delimitar uma espécie 
de arqueologia do pensamento. 


Na obra em questão, a noção de poder aparece na feição de disciplina e normali- 
zação, qual seja de massificação e individualização de comportamentos, todos estão su- 
jeitos aos mesmos deveres, condutas e comportamentos, há padronização de homens 
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em modelos, previamente, estabelecidos com a finalidade precípua de exercitar a ob- 
sessão pelo controle do corpo. Na verdade, ao tratar do tema, Foucault busca investigar 
o poder dado às instituições, especialmente, criadas com a república, na qual é possível 
verificar a sofisticação do controle da vida das pessoas, nela o poder não se exerce, ex- 
clusivamente, de forma verticalizada, mas se torna capilar e pode ser verificado nas 
mais diversas relações e grupos. Nesse contexto, o autor toma a noção de disciplina que 
está presente, nas mais diversas instituições como na escola, no exército, nas indústrias 
e em outros locais, para explicitar a forma de controle do homem, nela a padronização 
aparece como algo bom e benéfico ao homem, uma forma de correção e reforma para 
integrar o homem em um contexto social para o qual ele parece não se inserir de for- 
ma dócil e economicamente produtiva. A disciplina nunca aparece como punição. À dis- 
ciplina é exercida de duas formas: com a arte da distribuição e com o exercício do con- 
trole. Na primeira modalidade, transforma o espaço, o torna analítico, o local de 
distribuição dos indivíduos, segundo critérios e de tal forma que facilite o exercício do 
controle sobre ele e com isso sua submissão. Já a segunda modalidade, impõe a decom- 
posição do comportamento humano, o fraciona em momento de um conjunto e a partir 
daí passa a ser possível sua mensuração, bem como determinar de forma prévia o mo- 
mento de sua ocorrência. 


QUESTÃO 2 


pm 

(FCC/DPE/SP/Defensor/2010) Na obra “Teoria Geral do Direito”, Norberto 
Bobbio afirma que “toda norma jurídica pode ser submetida a três valorações distintas, 
e que essas valorações são independentes umas das outras”. Segundoo autor, cada uma 
destas valorações corresponde a uma ordem específica de problemas. Trata-se dos pro- 
blemas distintos da justiça, da validade e da eficácia de uma norma jurídica. Explique 
cada um deles, segundo o entendimento de Norberto Bobbio na obra citada. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA a 


À questão remete a analise da conhecida obra de Norberto Bobbio, Leitura obrigató- 
ria e necessária para melhor compreensão do fenômeno jurídico. É muito importante veri- 
ficar a compreensão de norma jurídica do autor, bem como os reflexos decorrentes dessa 
compreensão que se aproxima do momento fático e de realização do direito.As valorações 
do direito permitem a percepção de que o direito não se limita a qualquer um dos três ele- 
mentos, mas se perfaz neles, aproxima-se da relação tridimensional: fato x valor x norma. 
Apesar de não se confundir, uma vez que o autor remete cada uma das valorações a mo- 
mentos ou problemas específicos como: o da justiça que diz respeito ao valor; o da eficá- 
cia que impõe análise dos efeitos práticos e concretos projetados na realidade social e 
normativa e por fim, o problema da validade que remete ao cotejamento das normas juri- 
dicas entre si e das relações daí decorrentes entre os variados níveis e hierarquia. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 


A proposta de Bobbio vai ao encontro da postura epistemológica de analise do 
Direito, qual seja de estudá-lo a partir da norma jurídica, mas observando-a da tríplice 
perspectiva: a do fato, a do valor e a da própria norma jurídica em si mesmo considera- 
da. À obra “Teoria Geral do Direito” apresenta noção lógico-semântica da noção de 
Direito, com abordagem tridimensional na qual o fenômeno jurídico é examinado na 
perspectiva do fato, do valor e da norma jurídica que para o autor representam proble- 
mas específicos do Direito. A questão da justiça nos remete ao campo do valor, a verifi- 
cação dos critérios de justiça o âmbito da axiologia jurídica, o Direito impõe a realiza- 
ção do justo, do valor que se encontra esculpido na norma e dela depende para a 
modificação do contexto social. O problema da validade remete ao contexto da confor- 
midade na norma jurídica com o modelo jurídico previamente estabelecido, qual seja 
com o procedimento de criação do Direito, a adequação com o procedimento prescrito 
para a criação das normas jurídicas. Por último, tem-se a questão da eficácia que reme- 
te à noção fática da realidade, qual seja,a possibilidade da norma jurídica de gera os re- 
sultados para os quais se destina, ainda que tal modificação seja puramente formal. 
Fala-se ainda em eficácia social denominada de efetividade que pode ser definida como 
a norma jurídica que gera efeitos sociais, mas que vai ao encontro dos anseios da socie- 
dade e por isso recebe máxima Legitimidade, o que facilita seu cumprimento. 
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QUESTÃO 1 


Eeccai ici sia iii ira isa saciar sic ici ciais iii iai ici iii aiii rica iii iciaiiiciiiiii cics 

(FCC/DPE/SP/Defensor/2012) Indique as três ondas do Movimento Universal do 
Acesso à Justiça, segundo Mauro Cappelletti e Bryant Garth. Aponte seu conteúdo e ca- 
racterísticas gerais, Situe a posição de assistência jurídica em uma dessas ondas, dife- 
renciando, de acordo com os autores citados, o modelo público, do sistema “judicare” e 
do modelo misto. 


"DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA É 


O candidato deverá abordar as três ondas renovatórias do acesso a justiça, a pri- 
meira relacionada à assistência jurídica de hipossuficientes, a segunda relativa a tutela 
coletiva e a terceira dirigida a readequação dos ritos processuais e procedimentos. Além 
disto, o candidato deveria indicar a definição dos três sistemas de assistência jurídica. 


PROPOSTA DE RESPOSTA À as 


Na pesquisa desenvolvida pelos Professores Mauro CappelLetti e Bryan Garth** 
foram identificados obstáculos que prejudicavam o acesso à justiça, a exemplo das cus- 
tas processuais e seu alto valor como fator de exclusão das pequenas causas; o tempo 
desde o ajuizamento da causa até uma solução final pelo Judiciário; a dificuldade das 
partes hipossuficientes em identificar os seus direitos objetivos e exercerem as corres- 
pondentes pretensões; e por fim, a tutela dos interesses difusos e a dificuldade de se or- 
ganizar os Legitimados. 


À primeira onda renovatória do acesso à justiça consistiu na reflexão e imple- 
mentação de mecanismos de assistência jurídica aos hipossuficientes. Na pesquisa fo- 
ram identificados três grandes sistemas de assistência jurídica, com características pró- 
prias. O primeiro deles, o judicare, preconizava uma estrutura de advogados particulares 
que eram pagos pelos Estados, a medida que prestassem assistência jurídica aos neces- 
sitados, assim enquadrados nos termos da Lei. 


34. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso à justiça. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. 
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O hipossuficiente econômico ao identificar a possibilidade de ajuizar uma de- 
manda, indicaria a necessidade de assistência jurídica e selecionaria um advogado inte- 
grante de uma Listagem oficial, cabendo ao profissional aceitar ou declinar a causa. 


À grande problemática deste primeiro sistema se relacionava a possibilidade de 
o profissional declinar as causas, o que obstaculizava O acesso à justiça do hipossufi- 
ciente, em razão de sucessivas recusas. 


O segundo sistema identificado consistia na figura de grupos de advogados re- 
munerados pelos cofres públicos, cujo papel destes profissionais seria o de identificar 
as causas dos hipossuficientes e lhes prestar assistência jurídica, enquanto classe de 
necessitados. 


À principal característica deste sistema era o de proporcionar uma melhor tutela 
de interesses dos hipossuficientes, encarados sob o aspecto coletivo. No entanto, a au- 
sência de vocação para a identificação de causas individuais continuava sendo um fator 
limitador do acesso à justiça. 


Por fim, o Último sistema consistiria em um misto das duas estruturas anteceden- 
tes, havendo servidores públicos e advogados particulares que prestariam a assistência 
jurídica. No entanto, o hipossuficiente teria a opção de escolher o advogado particular 
para o desempenho de uma pretensão puramente individual ou um servidor público 
com maior vocação para questões relativas ao hipossuficiente como grupo. 


À sequência da pesquisa revelou que além da assistência jurídica ao hipossufi- 
ciente, havia um outro problema, ensejador da segunda onda renovatória. Os dois pes- 
quisadores identificaram que a tutela de direitos coletivos (lato sensu) não merecia o 
devido fomento por parte de alguns ordenamentos jurídicos, uma vez que o sistema 
processual se pautava em uma vertente individualista. 


À grande crítica consistia no fato de que as instituições governamentais não tinham 
vocação para a tutela coletiva, o que acarretava grave prejuízo aos interesses dos grupos so- 
ciais. Assim, as reformas tiveram duas grandes frentes, a primeira calcada na figura do 
Ombudsman (profissional encarregado de tutelar o interesse dos administrados frente ao 
Estado), de modo a suprir as omissões do Ministério Público. Em sequência, a segunda ver- 
tente consistia na Legitimação dos grupos privados como Legitimados a tutela coletiva. 


Com a criação de órgaos e estruturas capazes de tutelar interesses coletivos, ve- 
rificou-se que o acesso à justiça restou facilitado, uma vez que os Legitimados para a tu- 
tela coletiva permitiriam que os grupos sociais pudessem acessar direitos de modo 
mais fácil e organizado. 


Apesar de fortalecida a assistência jurídica gratuita e a tutela coletiva, a ampliação 
do acesso à justiça significou uma maior utilização da prestação jurisdicional estatal. 
Assim, a Última onda renovatória teve enfoque na revisão dos ritos processuais e na uti- 
Llização de métodos alternativos de solução de conflitos, de forma a desburocratizar e 
abreviar o tempo da resposta estatal. À premente necessidade de se conferir uma respos- 
ta jurisdicional adequada e em tempo célere justificou a alteração das normas proces- 
suais e a utilização de métodos alternativos, a exemplo da conciliação e arbitragem. 
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QUESTÃO 2 


Eicceiiicacisiicacidicaicaccccaiiciacidiiicicic cacau sic icaici ici cia sadiiaccs iai sua idiciiuiidiccsida id cada creci crircrccraicc irc ic iii rada ira ir ariida ir icara rara arena (rimar (A 

(FCC/DPE/SP/Defensor/2012) “(...) a titularidade de direitos ó destituída de 
sentido na ausência de mecanismos para sua efetiva reivindicação. O acesso à Justiça 
pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental - o mais básico dos direitos 
humanos - de um sistema jurídico moderno e igualitário que pretenda garantir, e não 
apenas proclamar os direitos de todos” (Cappelletti, Mauro; e Garth, Bryant. Acesso à 
Justiça. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 11-12). Tomando como ponto de partida a refle- 
xão proposta por Cappelletti e Garth, explore os fundamentos teóricos, normativos e ju- 
risprudenciais que amparam controle judicial, por intermédio do manuseio da ação ci- 
vil pública, das políticas públicas destinadas à efetivação do direito fundamental à 
assistência jurídica. 


| DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato deverá abordar a questão relativa a extensão do direito à assistên- 
cia jurídica gratuita prestada pelo Estado na forma do art. 5º, LXXIV da Constituição 
Federal. Importante observar ainda a questão da posição jurisprudencial que reconhe- 
ce a essencialidade da Defensoria Pública e a possibilidade de ajuizamento de Ação 
Civil Pública para obrigar o ente público a criar e aparelhar a instituição. 


'PROPOSTA DE RESPOSTA 


O tema referente ao controle de políticas públicas destinadas ao aparelhamento 
da Defensoria Pública foi objeto de decisão do Supremo Tribunal Federal, no julgamen- 
to do Al 598.212-PR, de relatoria do Min. Celso de Mello. 


Partindo-se da premissa de que um dos obstáculos ao acesso à justiça enfrenta- 
dos na pesquisa dos Profs. Mauro Cappelletti e Bryan Garth dizia respeito a assistência 
jurídica de hipossuficientes, os sistemas processuais iniciaram um processo de amplia- 
ção dos serviços de assistência jurídica aos necessitados. 


Nesta Linha de raciocínio o Brasil enfrentou situação peculiar concernente ao 
ajuizamento de ação coletiva com a finalidade de obrigar o Estado a materializar a nor- 
ma do art. 134 da Constituição Federal instituindo a figura da Defensoria Pública. 


Nos termos do art. 5º, LXXIV é dever constitucional do Estado prestar assistência 
jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos, de modo a 
permitir o pleno acesso à justiça. 


Se por um lado a criação dos Juizados Especiais significou uma ampliação do 
acesso à justiça, o referido órgão jurisdicional não é suficiente, tornando-se necessária 
a implementação de medidas que estruturem o funcionamento da Defensoria Pública. 


147 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


Se toda pessoa tem direito ater direitos, intrinsecamente se extrai o direito à assis- 
tência jurídica prestada pelo Estado, de forma gratuita, por meio da Defensoria Pública. 


A Defensoria Pública é instituição permanente e essencial à função jurisdicional 
do Estado, nos termos do art. 134 da Constituição Federal. Além disto, a Emenda 
Constitucional n. 80/14 determina,no prazo de 08 anos, que haja ao menos um Defensor 
Público em cada comarca, tratando-se, portanto, de norma ampliativa da obrigação es- 
tatal do fornecimento de assistência jurídica. 


O Supremo Tribunal Federal já pacificou o entendimento que permite ao Judiciário 
o controle de políticas públicas no caso de injustificadas omissões estatais, tal como na 
hipótese, em que não há a implementação de medidas tendentes a operacionalizar a 
Defensoria Pública no cenário jurídico (STF - Al 598.212/PR). 


Por estas razões, afigura-se possível que o Ministério Público veicule demanda co- 
Letiva que tenha por objeto a implementação da Defensoria Pública em unidade federati- 
va que ainda não tenha adequado a referida instituição aos parâmetros constitucionais. 


QUESTÃO 3 


Pciisiiiiiiciaic sairia iara sairia did iii ici cri saciciaacicic acariciar iria rice eia ia iii cri rir re rd 

(Cespe/DPE/MA/Defensor/2011) Em determinado processo criminal submetido 
ao procedimento comum ordinário, o réu, apesar de gozar de excelente situação finan- 
ceira, quedou-se inerte quando instado a constituir advogado, razão pela qual o juizo 
processante determinou a remessa dos autos à Defensoria Pública, a fim de que esta in- 
dicasse um de seus membros para patrocinar a defesa. A partir da situação hipotética 
acima apresentada, redija texto dissertativo acerca do princípio institucional da inde- 
pendência funcional da defensoria pública, respondendo, necessariamente, de forma 
fundamentada, aos questionamentos seguintes: (i) Se o defensor público designado pa- 
ra o caso entender que inexista hipótese de atuação institucional, deverá arquivar ime- 
diata e definitivamente o procedimento em âmbito administrativo? (ii) Proferida a sen- 
tença penal condenatória e devidamente intimada a defensoria, caso o defensor público 
deixe de interpor recurso de apelação, por se conformar com o decreto condenatório, 
haverá ofensa ao princípio do devido processo legal? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato deverá analisar os reflexos da função institucional atípica de defesa 
no processo penal, bem como a extensão do princípio da independência funcional, fren- 
te ao direito do assistido de ter sua pretensão revista em caso de recusa de atuação, 
compatibilizando os arts. 4º,88º; 4º-A, Ill e 128, XII, todos da LC n. 80/94). 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 


Apesar de a reforma operada pela Lei Complementar Federal n. 132/09 a defesa no 
processo penal foi suprimida do rol de funções institucionais da Defensoria Pública. No 
entanto,a omissão Legislativa não teve o condão de suprimir a obrigação institucional ati- 
pica de representar os acusados em processo penal que não tenham defesa constituída. 


Esta obrigação de assistência jurídica, que independe da condição econômica, ad- 
vém do art. 8º do Pacto de San José da Costa Rica, bem como do próprio Código de 
Processo Penal e da Constituição Federal. 


Com efeito, a liberdade se constitui como direito fundamental de natureza indis- 
ponível, razao pela qual a posição processual ocupada pelo autor do fato criminoso lhe 
assegura a ampla defesa, desdobrada em autodefesa e defesa técnica. 


À defesa técnica compreende o acompanhamento por meio de profissional devi- 
damente habilitado, no caso um advogado ou Defensor Público, independentemente da 
hipossuficiência econômica. 


Assim, a Defensoria Pública desempenha a defesa dos réus no processo penal 
pouco importando a sua condição econômica, dada a indisponibilidade do direito tute- 
lado (Liberdade). 


Pois bem, se o Defensor Público entender inexistir hipótese de atuação institucio- 
nal, deverá oficiar ao Defensor Público-Geral, nos termos do art. 4º,88º da LC n. 80/94, 
cabendo ao chefe institucional decidir a controvérsia, indicando outro membro da ins- 
tituição para atuar. 


Assim, inviável o prematuro arquivamento do procedimento, uma vez que o art. 
4º-A, III da LC n. 80/94 estabelece o direito de qualquer assistido ter a sua pretensão re- 
vista no caso recusa de atuação do Defensor Público. À obrigação de comunicar ao 
Defensor Público-Geral é uma forma de controle ao desempenho da independência 
funcional frente ao direito do assistido. 


Em relação a atuação após a prolação de sentença, os arts. 45, VIl,90, Vil e 129, 
VII da LC n. 80/94 estabelecem como deveres dos membros da Defensoria Pública a in- 
terposição dos recursos sempre que encontrar fundamentos na Lei,na jurisprudência ou 
prova dos autos. Percebe-se, portanto, que a fixação do referido dever aos membros da 
instituição revela a ausência de obrigação de interposição dos recursos. 


A resistência recursal pressupõe que o Defensor Público identifique fundamentos 
na lei, na jurisprudência e nos elementos dos autos, razão pela qual se estes elementos 
se afigurarem ausentes, o membro da Defensoria Pública deverá se utilizar do expe- 
diente previsto nos arts. 44, XII, 89,Xll e 128,XII da Lei Complementar n. 80/94. 


Esta prerrogativa contida no arts. 44, XIl,89, Xl e 128, XIl da LC n. 80/94 permite 
aos membros da Defensoria Pública deixar de patrocinar a ação quando ela for mani- 
festamente incabível ou inconveniente aos interesses da parte sob seu patrocínio, co- 
municando o fato ao Defensor Público-Geral, com as razões de seu proceder. 
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Apesar de a referida prerrogativa referir-se ao patrocínio da ação, a doutrina ma- 
joritária entende que a interposição do recurso também estaria contida no referido dis- 
positivo, por se tratar de uma extensão do direito de ação. 


Assim, não há qualquer violação ao princípio da ampla defesa caso o Defensor 
Público deixe de recorrer, quando não encontrar fundamentos para o exercício da pre- 
tensão recursal. No desempenho das funções, o Defensor Público possui independência 
funcional, tendo como norte a sua consciência, razão pela qual, não está o mesmo obri- 
gado a patrocinar pretensões e recursos infundados. 


No entanto, como forma de controle do princípio da independência funcional a 
Lei Complementar n. 80/94 exige que o Defensor Público submeta ao chefe institucio- 
nal a sua posição pela não interposição de recurso, cabendo a este último analisar se a 
pretensão recursal é viável ou não, designando outro Defensor para recorrer. 


QUESTÃO 4 


Paiao ici ra acres cuida caia cce ecc cc irei ccciiicccc((eiiic ci (MM iii LA 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) A defensoria pública ajuizou ação civil pública 
com a finalidade de defender o direito de consumidores lesados por relações contratuais 
firmadas com determinada instituição financeira. A ré, então, invocou a ilegitimidade 
do órgão para promover, em nome próprio, a defesa dos consumidores, sustentando que 
a defensoria pública teria legitimidade apenas para a defesa individual do consumidor, 
já que a promoção da defesa coletiva ou difusa dos consumidores seria atribuição insti- 
tucional exclusiva do Ministério Público. Com basenessa situação hipotética e na legis - 
lação e na jurisprudência sobre o tema, indique a natureza dos direitos defendidos na re- 
ferida ação civil pública e esclareça se a defensoria pública tem legitimidade para ajuizar 
ação civil pública em defesa dos referidos consumidores. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato deverá observar a problemática envolvendo a legitimidade da 
Defensoria Pública na tutela coletiva, fazendo referência ao art. 4º, Vl e VIl da LC n. 
80/94, art. 5º, Il da Lei n. 7.347/85 e art. 82 do CDC, com referência a jurisprudência do 
Superior Tribunal de Justiça e a existência da ADI 3.943 em trâmite junto ao STF. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


A legitimidade da Defensoria Pública para o exercício da tutela coletiva sofreu 
um grande avanço evolutivo nas duas últimas décadas. À primeira experiência institu- 
cional ocorreu mediante o patrocínio jurídico das associações Legitimadas, quando a 
Defensoria Pública as representava processualmente. Com o advento do art. 82 do CDC, 
o referido dispositivo em seu inciso Ill prevê que os órgãos públicos destinados a 
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tutela de consumidores poderiam ajuizar ações civis públicas, posto que a tutela dos 
consumidores integraria a defesa de direitos coletivos. 


Assim, a Defensoria Pública por meio de seus órgãos de defesa do consumidor, 
passou a ajuizar Ações Coletivas, com fundamento no referido dispositivo, sendo certo 
que o Superior Tribunal de Justiça validou esta legitimação, por entender que os órgãos 
da Defensoria Pública, estariam enquadrados no conceito do CDC*. 


O grande êxito da instituição na tutela dos consumidores incentivou o legislador 
a alterar o rol do art. 5º da Lei n. 7.347/85, passando a incluir a Defensoria Pública como 
Legitimada no inciso Il. 


À reforma da Lei Complementar n. 132/09 alterou a redação do art. 1º e dos inci- 
sos Vll e VIII do art. 4º que reconheceram a legitimação da Defensoria Pública para a de- 
fesa dos direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos das pessoas hipossufi- 
cientes e dos consumidores. 


No plano constitucional a Emenda n. 80/14 também reforçou a legitimação da tu- 
tela coletiva, através da alteração do art. 134, caput, da Constituição Federal, que passou 
a prever a defesa dos direitos individuais e coletivos dos hipossuficientes. 


A par de toda esta evolução normativa, pende de julgamento no STF a Ação 
Direta de Inconstitucionalidade n. 3.943, ajuizada pela CONAMP, que pretende a decla- 
ração de inconstitucionalidade da legitimação da Defensoria Pública prevista no art. 5º, 
Il da Lei n.7.347/85. 


Alega a Associação do Ministério Público que a Defensoria Pública tem por fun- 
ção institucional a tutela jurídica de hipossuficientes e o desempenho da tutela coleti- 
va significaria desvirtuamento de suas funções. 


Esta visão se sustenta no fato de que nos interesses difusos e coletivos não é 
possível identificar os beneficiários da decisao, razão pela qual um título executivo 
constituido a partir de uma ação coletiva ajuizada pela Defensoria Pública poderia al- 
cançar pessoas não hipossuficientes. 


Não obstante a posição ministerial, necessário destacar que a estruturação das 
funções institucionais da Defensoria Pública não se baseia em uma hermética atuação 
em favor de hipossuficientes. Apesar de esta significar a função típica da Defensoria 
Pública, prevista no art. 134 da Constituição Federal, a realidade é que existem outras 
funções de natureza atípica. 


Atutela coletiva é um exemplo delas,razão pela qual a atuação da Defensoria Pública 
independe da condição econômica dos beneficiários da decisão, uma vez que a participação 
da Defensoria Pública contribui para a proteção dos direitos coletivamente tutelados. 


Note-se também, que toda a ampliação de personagens participantes do espaço da 
tutela coletiva serve de maior fortalecimento dos direitos coletivos em sua acepção ampla. 


35. STJ - Terceira Turma - REsp nº 555.111/R] - Relator Min. CASTRO FILHO, decisão: 05-09-2006. 
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Faz-se necessário compreender que em relação ao desempenho da tutela coletiva 
o conceito de hipossuficiência não pode se restringir ao critério econômico, mas também 
do ponto de vista técnico, jurídico e organizacional. Assim, mais que justificada a atuação 
da Defensoria Pública na tutela coletiva. 


Por fim, é necessário registrar que a Ação Direta de Constitucionalidade contém 
pleito subsidiário de interpretação conforme, de modo a restringir a legitimação da 
Defensoria Pública à tutela de interesses individuais homogêneos. Argumenta-se que a 
tutela destes interesses estaria em consonância com a função institucional da Defensoria 
Pública, uma vez que seria possível à instituição, identificar os hipossuficientes nesta es- 
pécie de direito coletivo. 


QUESTÃO 5 


Pici iii cia rica rica ii iria cics iii ici iscas iiccccaca caia iii aiii cia rir rr crie rice iria (Crane UU 


( InstitutoCidades/DPE/GO/Defensor/2010 ) Nos termos do art. 7º, 8 1º, inciso 1, 
da Lein. 8.906/94, e art. 44, inciso VI, parte final, da Lei Complementar n. 80/94, é 
vedado ao defensor ter vista de processos judiciais que se encontrem sob regime de se- 
gredo de justiça. Analise a aplicabilidade das referidas normas legais em face das ga- 
rantias constitucionais do contraditório, da ampla defesa e do acesso à jurisdição, pre- 
vistas no art. 5º, XXXVe LV, da CF /88. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato deve compatibilizar as prerrogativas dos membros da Defensoria 
Pública com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, inclusive o enunciado de 
Súmula Vinculante n. 14, fazendo o contraponto com as garantias da ampla defesa e 
contraditório, corolários do devido processo Legal. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


De acordo com os arts. 44, VI, 89, Vl e 128, VII da Lei Complementar n. 80/94, os 
membros da Defensoria Pública dispõem da prerrogativa de vista pessoal dos proces- 
sos fora dos cartórios e secretarias, ressalvadas as vedações legais. 


O art. 40, 82º do Código de Processo Civil estabelece que em relação aos prazos 
comuns, os autos não podem ser retirados da sede do juizo sem que haja ajuste entre 
as partes. No entanto, a referida norma não tem plena aplicabilidade à Defensoria 
Pública, uma vez que a instituição dispõe da prerrogativa de intimação pessoal, median- 
te entrega dos autos com vista. 


Desta forma, não há a possibilidade de intimação simultânea da Defensoria Pública 
e de advogados, em respeito à prerrogativa prevista no art. 44, |, 89,1 e 128,1 da LC n. 
80/94, uma vez que os autos, obrigatoriamente, deverão ser encaminhados à instituição. 
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Em relação às hipóteses de segredo de justiça, o referido tema merece ser analisa- 
do a partir do enunciado da Súmula Vinculante n. 14 que assegura ao profissional encar- 
regado da defesa o acesso aos autos do inquérito policial, independentemente de sua na- 
tureza sigilosa, restringindo-se apenas o acesso aos atos ainda não documentados. 


O propósito do enunciado da Súmula Vinculante é o de potencializar o princípio 
da ampla defesa e contraditório, razao pela qual o acesso aos autos de processos ou 
procedimentos, mesmo que sigilosos, não poderiam ser obstaculizados aos profissionais 
encarregados do exercício da defesa (membros da Defensoria Pública e advogados). 


O próprio Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 106139, Rel. Min. 
Marco Aurélio também reconheceu o direito de a Defensoria Pública da União ter aces- 
so aos autos de processo eletrônico em que se encontra decretado o sigilo, ao argumen- 
to de que se a instituição é intimada de decisão judicial,o órgão jurisdicional não pode 
negar O acesso aos autos ao argumento de que a Defensoria Pública Estadual estava in- 
timada, principalmente se a Defensoria Pública da União sinaliza a assunção do patro- 
cínio da causa. Evidenciou-se a flagrante violação ao princípio do devido processo Legal, 
em razão da negativa de acesso aos autos. 


Portanto, a prerrogativa dos membros da Defensoria Pública prevista nos arts. 44, 
V1,89,Vl e 128,VII merece leitura a partir da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, 
de modo que ainda em relação aos autos onde há segredo de justiça, o acesso aos au- 
tos da Defensoria Pública não pode ser obstaculizado. 


QUESTÃO 6 


uuuccccccccscccacc cui icscs sia aus sic cc dA AA AAA AAA 

(DPE/RJ/Defensor/2012) O Defensor Público do Núcleo de uma Regional da 
Capital foi procurado por Umbelina, agnóstica, para propor ação de indenização por 
danomoralem face de uma universidade da qual é aluna. Ocorre que o Defensor Público 
é professor noutra unidade da mesma universidade e em seu contrato padrão de traba- 
lho há cláusula expressa vedando a atuação judicial em face da empregadora e, por is- 
so, em expediente à Corregedoria Geral, o Defensor Público manifestou sua impossibili- 
dade de atuar pela aluna. Responda se está correto o procedimento do Defensor Público, 
esclarecendo se existe fundamento para tal desiderato. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato deve analisar as questões relativas às proibições aplicáveis aos 
membros da Defensoria Pública e a natureza do vínculo estabelecido entre a Defensoria 
Pública e seus assistidos. Assim, a hipótese de não atuação institucional restringe-se 
apenas ao art.4º,88º e ao art. 128, XII, todos da LC n. 80/94. Além disto, o candidato de- 
veria indicar as causas obstativas de atuação, previstas no art. 131 da LC n. 80/94. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 


O vínculo que se estabelece entre a Defensoria Pública e seus assistidos possui 
natureza estatutária, por advir de mandamento constitucional e Legal (art. 134 da CF e 
art. 1º da LC n. 80/94). Assim, por ser o Defensor Público um agente político, não pode o 
mesmo ser obstado de atuar em razão de vínculo contratual estabelecido com a univer- 
sidade particular. 


O rol de proibições constante dos arts. 46, 91 e 130 da LC n. 80/94 não contem- 
pla a existência de vínculo privado como obstáculo a atuação do Defensor Público. Por 
esta razão, o membro da instituição possui atribuição para atuar em favor da assistida. 


Não obstante, é possível que o Defensor Público que detenha atribuição seja obs- 
tado de atuar em razão do impedimento e da suspeição, causas de natureza pessoal. 


As hipóteses de impedimento e suspeição não mereceram o devido tratamento na 
Lei Complementar n. 80/94. Não obstante, art. 131 da referida Lei indica um rol enuncia- 
tivo de impedimentos dos membros da Defensoria Pública, valendo apontar que as hipó- 
teses de impedimento e suspeição previstas no Código de Processo Civil e no Código de 
Processo Penal são passíveis de aplicação aos membros da Defensoria Pública. 


No caso do Rio de Janeiro, a Lei Complementar Estadual n. 06/77 prevê no art. 
131 o impedimento dos membros da Defensoria Pública e no art. 135 a suspeição dos 
membros da instituição. 


À situação em tela justifica a alegação da suspeição por motivo de foro íntimo, 
com fundamento no art. 135, | da Lei Complementar n. 06/77 do Estado do Rio de 
Janeiro, devendo o Defensor Público, em expediente reservado, indicar as razões de seu 
desconforto, na forma do art. 136 da aludida lei estadual. 


O enunciado da questão sugere a comunicação ao Corregedor-Geral, uma vez que 
a normativa interna da DPRJ assim determina, por força de delegação realizada pelo 
chefe institucional. 


QUESTÃO 7 


diiicciiccicciciiicicdaccrcciciicscicccicicidiiciccicciccccccciiciiccccicidiiicciccciccccicicccciccciiiicdcccccciiuiiccciccciciicciiccacicccicdiccccdicc ici cc 


(FCC/DPE/SP/Defensor /2012) Discorra sobre o fundamento jurídico, o conteúdo 
e o alcance das autonomias constitucionais conferidas à Defensoria pública do Estado, 
à luz da Constituição Federal, da Lei Complementar Estadual n. 988/06 e da Lei 
Complementar Federal n. 80/94 consolidada. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato deverá fazer um retrospecto da concessão da autonomia à Defensoria 
Pública, a Luz das Emendas n. 45/04, 69/12 e 74/13, com ênfase na primeira emenda 
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constitucional, que conferiu a autonomia às Defensorias Públicas Estaduais. Ademais, 
necessária a distinção entre a autonomia funcional, administrativa, financeira e orça- 
mentária, principalmente diante da Emenda Constitucional n. 80/14. 


PROPOSTA DE RESPOSTA dd 


O processo de concessão de autonomia às Defensorias Públicas foi pautado por 
uma discriminação normativa ausente de justificativa. Com efeito, a Emenda 
Constitucional n. 45/04 conferiu autonomia funcional e administrativa, além da inicia- 
tiva da proposta orçamentária apenas às Defensorias Públicas Estaduais. 


Apesar de a norma do art. 134, 82º representar grande avanço, a mesma criou 
uma desproporção entre as Defensorias Públicas Estaduais e a Defensoria Pública da 
União e do Distrito Federal e Territórios. 


Não obstante, a Emenda Constitucional n. 69/12,ao desvincular a Defensoria Pública 
do Distrito Federal da competência Legislativa da União, também conferiu autonomia fun- 
cional e administrativa a esta Defensoria Pública, em razão da redação de seu art. 2º. 


Em sequência, a Emenda Constitucional n. 74/13 finalmente concedeu autonomia 
a Defensoria Pública da União, o que nos Leva a concluir que o processo de autonomia 
da Defensoria Pública, assim enxergada em todas as suas esferas durou 09 anos. 


Importante compreender que a autonomia funcional representa a impossibilida- 
de de a Defensoria Pública, assim enxergada em seu caráter institucional, sofrer qual- 
quer tipo de pressão ou ingerência por parte dos demais poderes constituídos, não es- 
tando a instituição integrada a estrutura orgânica do ente público e não podendo ser 
equiparada a Secretaria de Estado**. 


Modernamente, a Defensoria Pública e o Ministério Público merecem uma ótica dife- 
renciada de sua posição na estrutura do estado brasileiro. Não há como enquadrar estas 
duas funções como partes integrantes do Poder Judiciário, do Executivo ou do Legislativo. 
Na realidade, em razão da autonomia conferida pela Constituição, a Defensoria Pública e o 
Ministério Público devem ser enquadrados em uma quarta função, a de provedoria de justi- 
ça, por se tratar de instituições essenciais à função jurisdicional, dotadas de autonomia. 


Nesta Linha de raciocínio a autonomia administrativa significa que a Defensoria 
Pública tem Liberdade para se autogerir, seja por meio da contratação de serviços, cria- 
ção e extinção de seus órgãos, enfim, para a prática de todos os atos de gestão. 


Por não fazer parte da estrutura orgânica do estado, a Defensoria Pública deve 
abrir os processos de Licitação, lotar seus órgãos e realizar os atos de movimentação da 
carreira sem qualquer ingerência, tendo como norte apenas a Lei de regência da insti- 
tuição no plano nacional (LC n. 80/94) e no plano estadual ou distrital. 


36. STF, Pleno, ADI nº 3.569/PE, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, decisão: 02.04.2007. 
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À autonomia financeira guarda relação direta com a autonomia administrativa e 
refere-se a liberdade conferida à própria Defensoria Pública para a gestão de suas fi- 
nanças, mediante empenho de suas verbas orçamentárias e administração de sua folha 
de pagamento, nos termos do art. 97-A,V da LC n. 80/94. 


Por fim, da nada adiantaria o reconhecimento destas autonomias, se a Defensoria 
Pública permanecesse limitada em seu orçamento. Assim, a autonomia orçamentária é ex- 
traída da parte final do art. 134,82º da Constituição Federal, e se refere a iniciativa concedi- 
da à própria Defensoria Pública para apresentação de sua proposta orçamentária, submeten- 
do-a ao Poder Executivo que, após a sua consolidação, envia o projeto de Lei ao Poder 
Legislativo, quem detém a competência constitucional para a fixação do orçamento público. 


Sobre este tema, relevante do destaque da ADPF n. 307, em trâmite junto ao 
Supremo Tribunal Federal, em que foi concedida decisão cautelar determinando a proi- 
bição de o ente estatal efetuar cortes na proposta orçamentária da Defensoria Pública. 


O caso julgado referia-se à Defensoria Pública da Paraíba que após a submissão 
de sua proposta orçamentária ao Poder Executivo verificou que seu planejamento orça- 
mentário sofrera inúmeros cortes por parte do governo estadual. 


Diante de tal fato, houve a provocação ao Supremo Tribunal Federal, por meio da 
Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 307,onde se requereu à Corte 
Constitucional que fosse sustado o ato do Executivo e determinado que a proposta ini- 
cialmente apresentada fosse integralmente reproduzida no projeto de lei orçamentária 
consolidado pelo Executivo, cabendo ao Poder Legislativo efetuar os acréscimos e glo- 
sas que entendesse devidos, em respeito a Constituição Federal. 


Por fim, no plano internacional a Organização dos Estados Americanos, por meio 
de sua Assembleia Geral editou a norma AG/RES. 2821 (XLIV-0/14) recomendando a to- 
dos os estados que promovam medidas tendentes a assegurar a autonomia funcional, 
administrativa e financeira da Defensoria Pública. 


QUESTÃO 8 


Pe ciauuiccaucccccccccu iu icau ias iiiaccccccis iai AAA AAA 


(FCC/DPE/SP/Defensor/2010) Diferencie os conceitos de assistência jurídica in- 
tegral e gratuita, assistência judiciária e benefícios da justiça gratuita. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão demanda o conhecimento da doutrina institucional, uma vez que a le- 
gislação e a jurisprudência confundem os conceitos de assistência jurídica, assistência 
judiciária e gratuidade de justiça. Os conceitos de assistência judiciária e gratuidade de 
justiça são extraídos da Lei n. 1.060/50 e o conceito de assistência jurídica se evidencia 
do art. 5º, LXXIV da Constituição Federal. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 


ALei n.1.060/50,a doutrina processual e a jurisprudência do Superior Tribunal de 
Justiça e do Supremo Tribunal Federal são demasiadamente atécnicas no traçado da 
distinção entre os referidos conceitos. 


De início, necessário compreender que o termo “assistência judiciária” já expres- 
sou o nome do órgão encarregado de representar as partes hipossuficientes e também 
a atividade desempenhada pelo defensor público ou profissional equivalente. No en- 
tanto, mais adequado compreender que este conceito é restrito e se refere a atuação ju- 
dicial do defensor, seja no polo ativo seja no polo passivo de determinada causa. Assim 
quando o defensor ajuíza uma demanda, contesta ou recorre, verifica-se que o mesmo 
está no desempenho da assistência judiciária. 


No entanto, a evolução do pensamento e da própria estruturação da Defensoria 
Pública levou o intérprete a perceber que a atividade por ela prestada é mais ampla, al- 
cançando não apenas a atuação judicial, mas também a extrajudicial em caráter aprio- 
rístico, inclusive com a adoção de métodos alternativos de solução de litígios e presta- 
ção de consultoria. 


O conceito “assistência jurídica” surge então, para alcançar a atividade judicial e 
extrajudicial desempenhada pela Defensoria Pública e por tal razão acaba englobando 
o conceito de assistência judiciária. 


Perceba-se que a assistência jurídica não é uma exclusividade da Defensoria 
Pública, uma vez que o advogado particular também pode prestá-la. No entanto, quan- 
do a atividade é fornecida pelo estado de forma gratuita, percebe-se a privatividade da 
Defensoria Pública. É dizer, nenhuma outra instituição estatal que não adote o modelo 
de Defensoria Pública pode prestar assistência jurídica gratuita ao hipossuficiente. 


Não obstante, importante salientar que a aferição do direito a assistência jurídi- 
ca gratuita é atividade privativa do membro da Defensoria Pública, não podendo o 
Judiciário se imiscuir nesta avaliação. 


Por esta razão, a “gratuidade de justiça” se dissocia como um terceiro conceito, 
qualificado como a dispensa provisória do pagamento das despesas processuais e ho- 
norários, nos termos da Lei n. 1.060/50. 


A análise do direito à gratuidade de justiça fica a cargo do Poder Judiciário, cujo 
deferimento e revogação podem ocorrer a qualquer tempo, aplicando-se o preceito da 
cláusula rebus sic stantibus. 


Assim, afigura-se possível que o Defensor Público reconheça que determinada 
pessoa faça jus a assistência jurídica, mas o Poder Judiciário entenda pelo indeferimen- 
to do benefício da gratuidade de justiça. Neste caso, a Defensoria Pública atuará em fa- 
vor do assistido que, no entanto, ficará obrigado a recolher as despesas processuais em 
razão do indeferimento judicial. 
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O que não se pode admitir é que o indeferimento da gratuidade de justiça signi- 
fique a impossibilidade de atuação da Defensoria Pública, uma vez que é o próprio 
Defensor Público quem detém a exclusividade de aferição das hipóteses de atuação 
institucional em favor dos hipossuficientes. 


QUESTÃO 9 


E auuuuuuus uu cccsicccccccacucaaiaa aaa AAA AAA 


(DPGE/RJ - VICONCURSO) É constitucional a criação de Defensoria Pública pe- 
lo Município? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão pressupõe a interpretação do art. 24, XIII da Constituição Federal, ca- 
bendo ao candidato indicar os entes federativos com competência constitucional para 
Legislarem sobre Defensoria Pública, bem como algumas ações diretas de inconstitucio- 
nalidade no Supremo Tribunal Federal que pendem de julgamento. 


PROPOSTA DE RESPOSTA a 


No plano constitucional da repartição de competências Legislativas o art. 24, XIII 
conferiu a União, aos Estados e ao Distrito Federal a competência concorrente para a 
edição de normas sobre assistência jurídica e Defensoria Pública. Neste caso, recai a 
União a competência para edição de normas de caráter geral, cabendo aos Estados e ao 
Distrito Federal a edição de normas específicas (Emenda Constitucional n. 69/12). 


Por esta razão, não se vislumbra autorização constitucional para que o Município 
possa editar normas sobre Defensoria Pública, muito menos criando a referida institui- 
ção em seu plano federativo. 


Sobre este tema, encontramos algumas ações pendentes de julgamento no 
Supremo Tribunal Federal que de forma bastante objetiva sustentam a inconstitucionali- 
dade de Defensorias Públicas ou instituições congêneres criadas no plano municipal”. 


Note-se que a ausência de um Poder Judiciário e de um Ministério Público muni- 
cipal são fatores que evidenciam a desnecessidade de criação de uma Defensoria 
Pública no referido plano federativo. 


Ademais, de acordo com a Emenda Constitucional n. 80/14, nos próximos oito 
anos os entes federativos previstos no art. 24 deverão se organizar para assegurar a 
presença de um Defensor Público em cada comarca do país, de modo que a assistência 
jurídica na municipalidade será plena em todos os órgãos judiciários. 


37. Podemos apontar a ADPF n. 279 ajuizada pelo Procurador Geral da República. 
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A Defensoria Pública se estrutura no plano da União,dos 26 Estados da Federação 
e do Distrito Federal. Havendo a criação de Territórios, haverá a respectiva Defensoria 
Pública, vinculada à União, em razão da Emenda Constitucional n. 69/12. 


Neste ponto, a Lei Complementar n. 80/94 divide as atribuições de cada uma das 
ramificações federativas da Defensoria Pública.Assim,nos termos do art. 14,a Defensoria 
Pública da União atua na Justiça Federal, Militar da União, do Trabalho e Eleitoral, tanto 
em primeiro, segundo e terceiro graus de jurisdição. 


As Defensorias Públicas estaduais e do Distrito Federal atuam no âmbito dos ór- 
gaos jurisdicionais integrantes das suas respectivas unidades federativas. 


Em relação ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justiça, verifica-se 
que a Lei Complementar n. 80/94 confere à Defensoria Pública da União a atribuição para 
atuar nestes dois tribunais superiores. No entanto, a jurisprudência reconhece que essa atri- 
buição não é exclusiva, sendo possível que as Defensorias Públicas Estaduais e do Distrito 
Federal possam atuar nos feitos que tenham se originado nos sistemas judiciais de suas res- 
pectivas unidades federativas, observados dois requisitos: 1- que a respectiva Lei estadual 
ou distrital preveja atribuição para atuar junto aos tribunais superiores; 2 - que haja um ór- 
gão da Defensoria Pública estadual instalado nestes dois tribunais superiores”, 


Por fim, destaque-se a existência da figura do Defensor Interamericano, cuja atri- 
buição se destina a atuação no Sistema Interamericano de proteção dos direitos huma- 
nos, conforme previsto nas AG/RES. 2.656 (XLI-0/11), AG/RES. 2.714 (XLII-0/12) e AG/ 
RES. 2.801 (XLIII-0/13) da Organização dos Estados Americanos. 


QUESTÃO 10 


Der er rrrientrrnarrareniarenrraanarrrararritrraaereirrianarentorccarrerciriceacrrariariraada rice cc icccccciciccicaicdaaiiciciciciicciicccccicciciiiciccacicciciiiidciciicciiiciLCCA 

(DPGE/RJ - XXIII CONCURSO) Considerandoo Estatuto da OAB (Lein*8.906/94) 
ea Lei Complementar 80/94, como dirimir eventual conflito no caso de o candidato ao 
cargo de Defensor Público não ter registro na OAB no momento de sua posse? 
Fundamente. 


“DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato deverá realizar na interpretação do art. 3º da Lei n. 8.906/94 e o art. 
4º, 86º da LC n. 80/94 que tratam das normas relativas à capacidade postulatória dos 
membros da Defensoria Pública. Após a reforma constitucional operada pela Emenda n. 
80/14,o candidato deverá tratar da posição da advocacia e da Defensoria Pública no ca- 
pítulo das funções essenciais a justiça. 


38. STJ - Segunda Turma - AgRg no AgRg no Ag nº 915919/R] - Relator Ministro MAURO CAM- 
PBELL MARQUES, decisão:23-09-2008. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA a ; 


À redação originária da Lei Complementar n. 80/94 era silente quanto a fonte da 
capacidade postulatória dos membros da Defensoria Pública. Durante muitos anos, houve 
quem sustentasse que os Defensores Públicos deveriam manter inscrição nos quadros da 
Ordem dos Advogados do Brasil, uma vez que o art. 3º da Lei n. 8.906/94 estabelecia que 
os membros da Defensoria Pública estariam sujeitos ao regime ali previsto. 


Não obstante, havia parcela da doutrina institucional que sempre sustentou a in- 
compatibilidade entre a atividade da advocacia com o cargo de Defensor Público, em ra- 
zão da distinção de regimes jurídicos. 


Enquanto a advocacia se pauta numa relação de natureza privada (contratual), 
que se instrumentaliza pelo mandato, o vínculo estabelecido entre a Defensoria Pública 
e o assistido é de natureza pública (estatutária), uma vez que a atuação advém de im- 
posição legal e constitucional, a partir da afirmação de hipossuficiência. 


Ademais, a atividade prestada pelo advogado é passível de contraprestação, sen- 
do certo que o profissional tem plena liberdade na recusa de atendimento. A Defensoria 
Pública, por seu turno, se caracteriza pela prestação de um serviço gratuito aos necessi- 
tados, não sendo possível ao Defensor Público selecionar as causas que pretende atuar. 


À par da controvérsia existente, a Lei Complementar n. 132/09 introduziu o 86º ao 
art. 4º da Lei Complementar n. 80/94, estabelecendo que a capacidade postulatória dos 
membros da Defensoria Pública advém de sua nomeação e posse no cargo, razão pela 
qual não haveria necessidade alguma de o Defensor Público estar inscrito nos quadros 
da autarquia advocatícia para fins de desempenho de suas funções. 


À partir do momento em que o Defensor Público é nomeado e empossado, auto- 
maticamente ocorre a investidura de sua capacidade postulatória plena. Isto quer dizer 
que o Defensor Público Estadual, por exemplo, detém capacidade postulatória para 
atuar em todos os órgãos judiciários e administrativos do Brasil. 


No entanto, o Defensor Público sofre uma Limitação em sua capacidade postula- 
tória denominada atribuição. É por esta razão que o Defensor Público do Estado de São 
Paulo só pode atuar nos feitos da justiça paulista, não podendo, via de regra, oficiar em 
Causas que tramitem em outros Estados. 


Diferentemente dos advogados que não estão sujeitos à limitações impostas na 
Lei,as normas que regem a Defensoria Pública, em especial,o art. 2º da Lei Complementar 
n. 80/94 que ramifica a Defensoria Pública, também disciplina a divisão de atribuições 
de cada Defensor Público. 


Assim, a atribuição dos membros da Defensoria Pública sofre fracionamento funcio- 
nal (quanto a matéria de atuação) e territorial (quanto a extensão geográfica da atuação). 


À par de toda esta controvérsia,a Emenda Constitucional n. 80/14 põe uma pá de 
cal na discussão, ao separar a atividade de advocacia da atividade da Defensoria Pública, 
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através da dissociação do capítulo IV(Das funções essenciais à justiça) tratando as duas 
atividades em seções autônomas. 


Percebe-se, portanto, que o Defensor Público não se confunde com o advogado e 
não faz parte do regime jurídico da advocacia. 


QUESTÃO 11 


cics cics AAA AAA AAA 

(DPGE/RJ - IV CONCURSO) É lícito ao Juiz de Direito exigir procuração ao 
Defensor para instruir pedido inicial de ação de consignação em pagamento? E de exe- 
cução de título executivo extrajudicial referido no art.585, II do Código de Processo 
Civil? Justifique. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão versa sobre a extensão da representação processual dos membros da 
Defensoria Pública, cabendo ao candidato indicar a aplicabilidade do art. 38 do CPC e 
sua relação com o art. 128,XI da LC n. 80/94. À abordagem também deve Levar em con- 
sideração a desnecessidade do Defensor Público receber procuração para atuação. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Os arts. 44,X1,89,Xl e 128,XI estabelecem que os membros da Defensoria Pública 
gozam da prerrogativa de atuar em favor das partes, independentemente de mandato, 
ressalvados os casos em que a lei preveja poderes especiais. 


O norte da extensão dos poderes conferidos aos membros da Defensoria Pública 
parte da interpretação do art. 38 do Código de Processo Civil e do Código de Processo 
Penal (arts. 39, 44, 50, 55, 59, 98 e 146). 


À representação processual dos membros da Defensoria Pública refere-se a prá- 
tica dos atos do processo, a exceção do recebimento da citação inicial, confissão, reco- 
nhecimento da procedência do pedido, transação, desistência, renúncia, recebimento, 
quitação, compromisso, oferecimento de queixa-crime e demais atos pelos quais a Lei 
exige um poder especial. 


A figura da procuração é incompatível com a estrutura da Defensoria Pública, ten- 
do em vista que a assistência jurídica é prestada pela instituição, que é presentada por 
cada um de seus Defensores Públicos, os quais podem se substituir uns aos outros, em 
razão do princípio da indivisibilidade. 


Desta forma, evidencia-se que a eventual incorporação da procuração não pos- 
suiria qualquer propósito prático, uma vez que apenas a instituição é quem atua em re- 
presentação do assistido. 
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Na realidade,a procuração complicaria a atividade desempenhada pela Defensoria 
Pública, pois daria azo à interpretação de que a substituição de Defensores Públicos sig- 
nificaria e elaboração de inúmeros substabelecimentos na cadeia de atuação destes 
agentes políticos. 


Portanto, a exegese do dispositivo da Lei nacional é clara no sentido de que a re- 
lação estatutária constituida entre a Defensoria Pública e seus assistidos se opera me- 
diante a afirmação de hipossuficiência, independentemente de outorga de mandato. 


Do mesmo modo, para a desconstituição deste vínculo, basta apenas que o assis- 
tido indique outro profissional (advogado), para representá-lo que, automaticamente, 
estará desconstituído o vínculo com a instituição. 


Nas hipóteses em que a Lei demandar poderes especiais o Defensor Público tam- 
bém não precisará do instrumento de procuração, bastando apenas que o assistido as- 
sine ou pratique o ato em conjunto com o Defensor Público, de modo a suprir a exigên- 
cia prevista em lei. 


Assim, quando o assistido ajuíza uma queixa-crime, basta que o Defensor Público 
colha a assinatura do Querelante no bojo da inicial, instruindo a petição com a declara- 
ção de hipossuficiência, prova do vínculo entre a Defensoria Pública e o assistido. 


Em se tratando de proposta de transação oferecida em audiência, basta que o 
Defensor Público firme o acordo na presença e mediante a anuência do assistido, de 
modo a suprir a necessidade de poderes especiais. 


QUESTÃO 12 


Pci ciais irc iria iii iccsacicciiciiciciidiciciciccrcscicicaii iii dci sic cciiccciccccaiii ci iiccccciiic iii iiciaiiica irc MMC 


(DPGE/RJ - XVII CONCURSO) Em que consiste o princípio da independência 
funcional do Defensor Público? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato deve definir o princípio da independência funcional, indicando sua 
sede normativa e extensão no plano da Defensoria Pública. Importante destacar ainda, 
que o princípio da independência funcional não se confunde com o princípio da auto- 
nomia funcional. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


À independência funcional encontra-se prevista no art. 134, 84º da Constituição 
Federal, no art. 3º da LC n. 80/94 e nas Constituições e normas estaduais, como princi- 
pio institucional da Defensoria Pública. 
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No entanto, os arts. 43,1, 88,1 e 127, | da Lei Complementar n. 80/94 também 
elencam a independência funcional como garantia dos membros da Defensoria Pública. 


Não obstante o tratamento dúplice, a realidade é que a independência funcional 
deve ser encarada como um princípio norteador da atuação dos membros da Defensoria 
Pública, lhes assegurando que o membro possa desempenhar suas funções livres de 
pressões externas (demais poderes constituídos) ou de pressões internas (administra- 
ção superior da própria instituição). No seu atuar, o Defensor Público tem como norte a 
sua própria consciência e como Limitação apenas o texto das normas que regulam a 
própria Defensoria Pública. 


É claro que a independência funcional não toma contornos absolutos, uma vez 
que os arts. 4º,88º e 44, XI1,89,XIle 128,XII da LC n. 80/94 estabelecem mecanismo de 
controle da recusa de atuação do Defensor Público, em respeito ao direito de revisão 
concedido aos assistidos, na forma do art. 4º-A, Ill da LC n. 80/94. 


A função do Defensor Público-Geral nos termos dos dispositivos acima referidos 
é o de controlar o princípio da independência funcional dos Defensores Públicos, evi- 
tando que haja a recusa infundada de atuação por parte de um membro da carreira. 


Ademais, necessária a reflexão acerca destas normas, de modo a nortear a atua- 
ção da Defensoria Pública, principalmente quando relacionada ao estabelecimento de 
posições institucionais vinculantes, nas quais o Defensor Público atua positivamente 
em relação aos assistidos. 


Assim, quando a Defensoria Pública traçar uma diretriz destinada a atuação em 
favor do assistido, não há margem ao Defensor Público para a recusa de atuação. Isto 
porque, no confronto entre o princípio da unidade e a independência funcional a solu- 
ção deve sempre se dirigir a posição em prol do assistido. 


Por fim, importante registrar que a independência funcional não se confunde com 
a autonomia funcional. Esta Última diz respeito a impossibilidade de ingerência exter- 
na sobre a Defensoria Pública. Em outras palavras, tanto a independência funcional 
quanto a autonomia funcional guardam a mesma essência, ou seja, evitar interferências 
por parte dos demais poderes constituídos. No entanto, o espectro da autonomia se des- 
tina a Defensoria Pública como instituição, enquanto que a independência alcança o 
Defensor Público como agente. 


QUESTÃO 13 


Pieiucicccccccccccssccccccc cia dicas si ccccc ss cccccceiucccrca cccsss ccccccceccccc sc acccccescccccsciccacicce cruise acc ccc acc ticccsccccccccsiccccccc aces icccccccccccccc sic icccccciccccccrc caca cccccccce ici AAA 
(DPU - 2007) Quanto à atuação da Defensoria Pública, diferencie as funções típi- 
cas das funções atípicas, citando dois exemplos de cada. 
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DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato deve demonstrar conhecimento da clássica divisão de funções da 
Defensoria Pública, indicando que na função típica o requisito hipossuficiência econô- 
mica é essencial para atuação institucional, enquanto que na função atípica e fragilida- 
de econômica é irrelevante para atuação da Defensoria Pública. 


PROPOSTA DE RESPOSTA ds 


À distinção clássica das funções institucionais parte da compreensão das funções 
típicas ou atípicas da Defensoria Pública. 


Nas funções de natureza típica, a Defensoria Pública atua em favor das pessoas 
que estejam em estado de hipossuficiência econômica, razão pela qual,a carência de re- 
cursos para suportar as despesas processuais e honorários advocatícios sem o prejuizo 
próprio ou da família é requisito essencial para que a instituição possa atuar (art. 2º, pa- 
rágrafo único da Lei n. 1.060/50). 


No entanto, a conformação moderna da Defensoria Pública estabelece um novo 
paradigma de funções institucionais, daí existindo situações em que a Defensoria 
Pública terá como norte de atuação, não a hipossuficiência econômica, mas sim um es- 
tado de vulnerabilidade, técnica, jurídica e organizacional. Portanto, as funções atípicas 
se caracterizam pela atuação da Defensoria Pública independentemente da aferição da 
hipossuficiência econômica. 


No Estado Democrático de Direito não há como negar a existência de segmentos 
sociais vulneráveis, os quais merecem especial proteção, aqui compreendida a assistên- 
cia jurídica. Nestes casos, a Defensoria Pública atua em razão da condição de vulnerabi- 
lidade, a exemplo dos incapazes, pessoas portadoras de necessidades especiais, idosos, 
vítimas de tortura e violência doméstica etc. 


Podemos indicar como funções típicas, o patrocínio da ação penal privada (art. 4º,XV 
da LC n. 80/94) e a assistência jurídica prestada em favor de hipossuficiente, seja por meio 
do ajuizamento de demanda, seja pela interposição de recursos (art. 4º,| da LC n. 80/94). 


São exemplos de funções atípicas da Defensoria Pública o desempenho da tute- 
la coletiva (art. 4º, Vil e VIII da LC n. 80/94), a Curadoria Especial (art. 4º, XVI da LC n. 
80/94) e a defesa no processo penal. 


Não há qualquer impeditivo de que a Lei estadual possa ampliar o rol de funções 
institucionais de suas respectivas Defensorias Públicas, sempre observando o preceito 
constitucional contido no art. 134 da Constituição Federal. Do contrário, a norma estará 
inquinada de inconstitucionalidade, como já reconhecido pelo STF*?, por extrapolar a 
extensão e propósito das funções atípicas. 


39. STF - Pleno - ADI nº 3.022/RS - Relator Min. JOAQUIM BARBOSA, decisão: 02-08-2004. 
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QUESTÃO 14 


Piicciiiccciiiiciccrcic acc ia iiiicca iria iii iai iara cccidc ici criei ciciicciciiicciccicccicidcccidccciciUA 
(DPGE/RJ - XXI CONCURSO) Marcos, hoje com 5 anos de idade, fruto de união 
estável entre João e Maria, fora registrado pelo casal, sendo que 2 anos após, Maria veio 
dar à luz André, também filho de João. Tendo João falecido antes do nascimento de André, 
este fora registrado apenas em nome de Maria, que procura a Defensoria Pública para fa- 
zer acrescentar no registro de seu segundo filho o nome de João. Sem redigir peça, indi- 
que a ação cabível, identificando os demandantes e seus representantes, se for o caso. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato deve identificar que a demanda cabivel é a ação de investigação de 
paternidade post mortem, visto que a criança nasceu após o falecimento do suposto pai. 
No entanto, o cerne da questão gira em torno da identificação da atuação da curadoria 
especial, na forma do art. 9º do CPC, indicando-se a justificativa de atuação. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


De acordo com o art. 9º,| do Código de Processo Civil, é hipótese de atuação da 
Curadoria Especial, a representação de incapaz que não possua representante legal ou, 
quando houver, existir conflito de interesses entre o incapaz e seu representante. 


À função do curador especial tem caráter estritamente processual e se refere a 
representação processual do incapaz, não se confundindo com a curatela civil, onde o 
curador exerce a representação para os atos da vida civil. 


Quando atua com fundamento no art. 9º,| do Código de Processo Civil, indicamos 
que esta atuação tem caráter pró-ativo, significando que a representação ocorre tanto 
quando o incapaz ocupa o polo ativo ou o polo passivo da demanda. 


É por esta razão que o Curador Especial pode ajuizar demandas, oferecer todas as 
modalidades de resposta, interpor recurso e todos os demais atos processuais necessá- 
rios a defesa dos interesses do incapaz. 


No caso em tela,a demanda de investigação de paternidade post mortem é a me- 
dida judicial adequada para a tutela dos interesses da criança. Esta ação é dirigida em 
face dos herdeiros, não sendo legitimado o espólio do suposto pai*?. Assim, consideran- 
do que a representante legal do autor figuraria no polo passivo na qualidade de repre- 
sentante legal dos outros herdeiros, haveria nítido conflito de interesses, pois a mesma 
não poderia representar autor e réu na mesma causa. 


40. RE 100014 SC- Relator(a): FRANCISCO REZEK - Julgamento: 04/10/1983 - Órgão Julgador: 
SEGUNDA TURMA - Publicação: DJ 21-10-1983 PP-16306 EMENT VOL-01313-02 PP-00373 RTJ 
VOL-00108-01 PP-00393. 
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Note-se que o referido conflito de interesses não é voluntário, ou seja, não decor- 
re da desídia do representante, mas sim por força da posição processual ocupada pelas 
partes integrantes da família. 


André, menor incapaz, apesar de possuir representante legal (Maria), não poderia 
ser representado por sua genitora, em razão do conflito de interesses. Assim o menor 
deveria ser representado pelo Curador Especial, ficando a relação processual estabele- 
cida da seguinte maneira: André, por meio do Curador Especial vem ajuizar Ação de 
Investigação da paternidade em face dos herdeiros de João, a saber: Marcos e Maria. 


QUESTÃO 15 


Pcicicicaiciicca icidic ciaacrciaar iiicaaiiacrriiccccciicidiiiiiiiciriccaiiiicci idas cics ici ceia icccccicrciccicririi ici cer 

( DPGE/RJ - XXIV CONCURSO) AGRICIO, interditado em julho de 2010 em de- 
corrência de esquizofrenia paranóide deflagrada pelo uso continuado de drogas, teve o 
trâmite de seu processo transcorrido em determinada Vara de Órfãos e Sucessões da 
Capital do Estado do Rio de Janeiro, sendo certo que a ação foi patrocinada pela 
Defensoria Pública. Em julho de 2012, o interditado procura a Defensoria Pública da- 
quela Vara, relatando que se encontra em tratamento para desintoxicação e que, atual- 
mente, deixou de ser portador da morbidade acima referida, desejando, por conseguin- 
te, ver recuperada sua capacidade civil. Durante a entrevista, o Defensor Público não 
percebeu qualquer anormalidade no comportamento de AGRICIO, Você, na qualidade 
de Defensor Público, que medida tomaria? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão gira em torno da utilização do pleito de levantamento da interdição. 
No entanto, cabe ao candidato identificar que a questão pressupõe a atuação do Curador 
Especial, com fundamento no art. 9º do CPC, indicando a razão do desempenho desta 
função institucional. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Tratando-se de pessoa que não mais apresenta o estado de incapacidade é pos- 
sível o ajuizamento do pedido de levantamento da interdição, com fundamento no art. 
1.186 do Código de Processo Civil. Este requerimento é formulado em apartado, caben- 
do o seu processamento em apenso aos autos da interdição. Após a realização da peri- 
cia e audiência de instrução e julgamento nos termos do 81º do citado artigo, juiz po- 
derá determinar o Levantamento da interdição. 


No caso em tela, tratando-se de incapaz sem representante Legal, caberá ao mem- 
bro da Defensoria Pública, na qualidade de Curador Especial, formular o devido reque- 
rimento, fundada a sua representação no art. 9º,| do CPC. 
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Não se pode olvidar que a atuação da Curadoria Especial com fundamento no.9º, 
| do CPC se qualifica como uma função atípica da Defensoria Pública, de caráter pró-a- 
tivo. É dizer,o curador quando atua em prol do incapaz, o representa tanto no polo ati- 
vo quanto no polo passivo, podendo ajuizar demandas, contestar, recorrer e praticar to- 
dos os atos necessários a tutela dos interesses do incapaz. 


O fato de o incapaz comparecer ao órgão da Defensoria Pública desacompanha- 
do gera a presunção de que o mesmo não possui representação, justificada a atuação 
da Curadoria Especial. 


Assim, O incapaz poderá requerer o levantamento de sua interdição, mediante re- 
presentação do Curador Especial que acompanhará o andamento do pleito, até a deci- 
são final do incidente. 


Uma vez levantada a interdição, cessa a atuação da Curadoria Especial, em razão 
da ausência de incapacidade do assistido. 


QUESTÃO 16 


cc cc 


(DPGE/RJ - XVI CONCURSO) O que se entende por poder geral de requisição 
atribuído ao Defensor Público? Justifique sucintamente. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato deve explorar a prerrogativa contida no art. 128,X da LC n.80/94, relativa 
a requisição de documentos, certidões, perícias etc., fazendo o contraponto com a decisão do 
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 230-9. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Prerrogativa de extrema importância no desempenho das funções institucionais 
diz respeito à requisição prevista nos arts. 44,X,89,X e 128,X,todos da Lei Complementar 
n. 80/94, que permitem ao membro da Defensoria Pública “requisitar de autoridade pú- 
blica e de seus agentes exames, certidões, perícias, vistorias, diligências, processos, do- 
cumentos, informações, esclarecimentos e providências necessárias ao exercício de 
suas atribuições”. 


O tema já foi objeto de enfrentamento pelo Supremo Tribunal Federal, no julga- 
mento da Ação Direta de Constitucionalidade n. 230-9, onde o tribunal entendeu que a 
prerrogativa de requisição seria inconstitucional. 


O referido precedente dizia respeito à análise do art. 181, IV,a' da Constituição do 
Estado do Rio de Janeiro, que previa a prerrogativa de requisição administrativa de 
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autoridades públicas e entidades particulares, relativa a certidões, exames, perícias, vis- 
torias, diligências, processos, documentos, informações, esclarecimentos e providências 
necessárias ao exercício de suas atribuições. 


O propósito da prerrogativa consiste em desburocratizar o trabalho dos membros 
da Defensoria Pública, permitindo que a requisição sirva de instrumento para obtenção 
de informações não protegidas por sigilo, evitando-se a utilização da via judicial. 


O STF entendeu que a prerrogativa concedida aos membros da Defensoria 
Pública seria inconstitucional por criar uma figura de um “superadvogado” com superpo- 
deres, criando uma situação de distinção em relação aos advogados que não dispõem 
de igual prerrogativa. 


Lamentavelmente, o STF não compreendeu a essência das funções institucionais 
da Defensoria Pública, tratando a instituição como um grande escritório de advocacia e 
não como um órgão de promoção do acesso à justiça dos vulneráveis. 


À prerrogativa de requisição tem grande importância, especialmente no desem- 
penho da tutela coletiva, onde a instrução da Ação Civil Pública depende da produção 
de elementos probatórios prévios. 


Através da requisição o Defensor Público facilita e agiliza a obtenção de informa- 
ções em favor dos assistidos, otimizando a prestação da assistência jurídica. 


Embora a requisição esteja dotada de presunção de Legitimidade, o destinatário 
do ato requisitório não se encontra ao desabrigo da proteção jurídica, pois pode recor- 
rer ao judiciário para que seja reconhecida a ilegalidade da requisição e para que sejam 
sustados seus efeitos executórios. No entanto, por possuir a requisição presunção juris 
tantum de conformidade com o direito, compete ao destinatário do comando requisitó- 
rio demonstrar a invalidade do referido ato administrativo. 


À prerrogativa caminha na mesma direção ao princípio da cooperação que rege a 
administração pública, de sorte que órgãos e entidades devem fornecer as informações, 
certidões, exames, perícias e diligências. 


É por esta razão que a doutrina institucional também indica como fundamentos nor- 
mativos para a requisição, as disposições da Lei de Acesso à Informação (12.527/11) e o art. 
8º,81º da Lei n. 7.347/85 combinado com o art. 128, XIII da Lei Complementar n. 80/94. 


QUESTÃO 17 


Pci viciar eai aaa cria ricerca cuia arcc aci acirrada isca caca cair vara cc ear crer rrenan rirr errei ro rrrrrianan ro ret ArAA 
(DPGE/SP - 2006) Discorra sobre os mecanismos de participação da sociedade 
civilna gestão e fiscalização da Defensoria Pública. 
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DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão gira em torno da análise da figura da Ouvidoria-Geral prevista no art. 
105-A da LC n. 80/94 e, no caso de São Paulo, através da previsão da Lei Complementar 
Estadual n. 988/06. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


A grande novidade da estrutura orgânica da Defensoria Pública diz respeito à fi- 
gura do órgão auxiliar denominado Ouvidoria-Geral. Trata-se de um órgão ocupado por 
pessoa que não seja integrante da carreira, cujo objetivo é a promoção da qualidade dos 
serviços prestados pela instituição. 


O papel da Ouvidoria-Geral é o de promover uma maior participação da socieda- 
de civil na estrutura interna da Defensoria Pública. Note-se que o próprio art. 105-B da 
Lei Complementar n. 80/94 indica que o processo de escolha do Ouvidor-Geral terá a 
participação da sociedade civil na formação da lista tríplice. 


O papel da Ouvidoria-Geral é o de estreitar o vínculo dos assistidos com a 
Defensoria Pública, identificando problemas e propondo soluções para o aprimoramen- 
to dos serviços prestados pela instituição. 


Em relação à Defensoria Pública do Estado de São Paulo, a Lei Complementar 
Estadual n. 988/06 prevê como um direito dos usuários dos serviços da Defensoria 
Pública, a participação na definição das diretrizes institucionais e no acompanhamento 
das ações e projetos de desenvolvidos pela instituição (art. 6º, Ill e 83º; art. 42). 


Assim, através de medidas como ciclos de conferências, consultas públicas e mo- 
mentos abertos, a instituição estabelece o diálogo com a sociedade civil, realizando a 
efetiva participação social na sua estrutura interna. 


Importante compreender que a Ouvidoria-Geral não exerce papel correcional e 
este não é seu propósito. O papel deste órgão auxiliar é o de contribuir para o aprimo- 
ramento dos serviços da Defensoria Pública, identificando as principais deficiências a 
partir das informações prestadas pelos assistidos e por estudos estatísticos. 


O Ouvidor-Geral possui assento e voz no Conselho Superior, mas não possui po- 
der de voto, razão pela qual sua manifestação no órgão coletivo da Defensoria Pública 
tem caráter estritamente opinativo. 


Importante destacar que a Lei Complementar n. 80/94 estabelece o regramento da 
Ouvidoria apenas em relação às Defensorias Estaduais, razão pela qual a Defensoria 
Pública da União e Territórios e a Defensoria Pública do Distrito Federal possuem a Libe- 
ralidade de estabelecer o referido órgão, tendo em vista a ausência de previsão Legal. 
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QUESTÃO 18 


Diria ricricrirtriraiarr ini cair rir a cairia ciais raciais dicas ccccdacciciacciiiicicaiicAAAAAA 

(1999- DPE-RJ prova: MPE-RJ) A firma “NovaLiderança e Cia Ltda. ”, represen- 
tada por seu sócio Líbero Espartense, alegando dificuldades financeiras, procura o 
Núcleo da Defensoria Pública da Capital, pleiteando o patrocínio de ação judicial em fa- 
ce de um devedor. Distribuída a ação em 10/03/99, o Juiz indefere de plano o pedido de 
gratuidade de justiça em 15/03/99, por ser incabível na espécie. Ato contínuo, o cartó- 
rio abre vista ao Defensor Público, tendo este tomado ciência e retirado os autos somen- 
te dois dias após, em 19/03/99, sexta-feira. Diante dessa decisão, redija a peça proces- 
sual adequada, fundamentando-a e justificando a de acordo com a legislação e a 
jurisprudência pertinentes, cabendo ao candidato indicar na peça a data corresponden- 
te ao último dia do prazo. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato deveria compreender a extensão do art. 17 da Lei n.1.060/50 e indi- 
car a oportunidade de interposição do Agravo de Instrumento. Além disto, o fundamen- 
to do recurso estaria relacionado a incidência do art. 4º,V da LC n. 80/94 e da Súmula n. 
481 do STJ, que tratam da assistência jurídica prestada pela Defensoria Pública em fa- 
vor das pessoas jurídicas. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O sistema recursal relativo às decisões que tratam da concessão ou revogação do 
benefício da gratuidade de justiça não se encontra tão bem delineado pelo Código de 
Processo Civil e pela Lei n. 1.060/50. 


À Leitura isolada do art. 17 da Lei n. 1.060/50 nos levaria a concluir que as deci- 
sões que tratam da gratuidade de justiça seriam passíveis de impugnação por meio do 
Recurso de Apelação. No entanto, a doutrina e a jurisprudência fazem uma distinção en- 
tre três hipóteses passíveis de impugnação. 


Assim, quando a gratuidade de justiça é decidida no curso do processo principal, 
durante o seu processamento, estaríamos diante de uma decisão interlocutória passível 
de impugnação por meio do Agravo. Este recurso seria interposto sob a forma de instru- 
mento, uma vez que o não recolhimento prévio das despesas processuais impede o pro- 
cessamento da ação. 


Por outro Lado, quando a gratuidade de justiça é decidida no bojo da sentença, o 
recurso adequado para impugnação será a Apelação. Apesar de a matéria referir-se a 
questão incidente, o tema foi tratado por meio de sentença e, por força do princípio da 
unirrecorribilidade, a Apelação seria o recurso cabível contra a sentença. 


DIREITO INSTITUCIONAL 


Assim,feita a distinção destas duas situações, é necessário compreender que a in- 
terposição da Apelação, com fundamento no art. 17 da Lei n. 1.060/50, resume-se a de- 
cisão proferida nos incidentes previstos na Lei n. 1.060/50, criando-se uma terceira hi- 
pótese recursal diversa. 


Necessário observar quanto a este ponto que a concessão dos benefícios da gra- 
tuidade de justiça pode ocorrer a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdição, pro- 
cessando-se nos termos do art. 6º da Lei n. 1.060/50. Do mesmo modo, a impugnação à 
gratuidade de justiça deve ser processada nos termos do art. 7º da Lei n. 1.060/50. 


Em ambos os casos, o pleito deve ser deduzido em petição apartada e distribui- 
da em apenso à ação principal. Nestas situações, em que a gratuidade de justiça é ana- 
Lisada nos autos apartados em decorrência da determinação da Lei n. 1.060/50,o recur- 
so cabível será a Apelação, por força do art. 17 da Lei n. 1.060/50, não sendo possível a 
aplicação do princípio da fungibilidade. 


Vale o registro de que os prazos processuais são contados da data em que os au- 
tos ingressam na Defensoria Pública, pouco importando a data de aposição do ciente 
pelo membro da instituição, conforme jurisprudência consolidada no âmbito do Superior 
Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal. 


QUESTÃO 19 


(2011- DPE-RS prova: FCC) Tradicionalmente, tem-se dividido a atuação da 
Defensoria Pública em duas espécies: típicas e atípicas. Contudo, em virtude da comple- 
xidade do mundo atual e tendo em conta o princípio institucionalnorteador da atuação da 
Defensoria Pública de superar as barreiras processuais e organizacionais que restringem 
a efetivação do acesso à Justiça, teça considerações críticas e de forma fundamentada 
sobre as funções da Defensoria Pública, abordando, em especial, os seguintes aspectos: 
- a) A atuação da Instituição em suas funções tutelares clássicas e a adequação dessa di- 
visão no contexto acima descrito; b) A atuação da instituição em suas funções extrajudi- 
ciais e como instrumento de conciliação; c) A atuação da instituição em suas funções su- 
praindividuais (a legitimidade da atuação do Defensor Público nos conflitos coletivos); d) 
A nova tendência na caracterização da natureza jurídica da hipossuficiência. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA RR, 


O candidato deveria indicar a classificação tradicional de funções típicas e atípi- 
cas e a nova classificação a partir de funções tendencialmente individualistas e tenden- 
cialmente solidaristas. Dentro desta abordagem, necessário apontar o ponto divisor das 
duas funções à Luz da solução extrajudicial de litígios, da tutela coletiva e da nova con- 
ceituação da hipossuficiência, do ponto de vista da vulnerabilidade. 


171 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


PROPOSTA DE RESPOSTA . 


Na clássica abordagem das funções institucionais a doutrina costuma traçar a 
distinção entre funções típicas e atípicas, relacionando as primeiras ao requisito da hi- 
possuficiência econômica como essencial para a atuação institucional e a segunda pela 
atuação da Defensoria Pública por questões de imperativo legal e ampliação do acesso 
à justiça, independentemente da situação econômica do beneficiário. 


Há, contudo, doutrinadores que trazem outras classificações de funções, a exem- 
plo da distinção entre as de natureza tendencialmente individualistas e tendencial- 
mente solidaristas. Basicamente, nas de caráter individual, analisa-se a questão da hi- 
possuficiência econômica como requisito para atuação, enquanto que nas de caráter 
solidarista,o propósito da atuação é a condição de vulnerabilidade. 


Podemos exemplificar como exemplos de desdobramentos da função institucio- 
nal de caráter solidarista: a tutela coletiva de pessoas hipossuficientes e não hipossufi- 
cientes; a tutela individual de pessoas não hipossuficientes, que pretendam a defesa de 
interesses de pessoas vulneráveis; a tutela específica de grupo vulnerável e a tutela de 
valores relevantes*!. 


De acordo com a nova redação do art. 134 da Constituição Federal é possível visua- 
lizar o status constitucional da distinção entre as funções individualistas e solidaristas, a 
partir do reconhecimento da atuação da Defensoria Pública na promoção de direitos huma- 
nos e na defesa de direitos coletivos (vertente solidarista), somadas à função institucional 
de assistência aos necessitados na forma do art. 5º, LXXIV da Constituição (individualista). 


Modernamente, a clássica distinção entre funções típicas e atípicas se utiliza de 
uma nomenclatura que pode transmitir uma interpretação equivocada, significando que 
o desempenho de função atípica seria excepcional e função precipua da Defensoria 
Pública seria apenas a tutela dos hipossuficientes. 


Esta visão, no entanto, não corresponde à realidade normativa da Defensoria 
Pública, principalmente em razão da Constituição Federal e da Lei Complementar n. 
80/94. Na realidade, a divisão das duas funções tem como único propósito traçar a rela- 
ção entre a atuação da Defensoria Pública e a hipossuficiência. 


Em outras palavras, não existe um protagonismo de uma função institucional em 
detrimento da outra, razão pela qual as funções típicas e atípicas serão desempenhadas 
com o mesmo empenho institucional. 


Note-se também que a atuação da Defensoria Pública em caráter extrajudicial é 
uma prioridade, em razão do comando previsto no art. 4º da Lei Complementar n. 80/94. 
E isto não significa contradizer o que foi exposto anteriormente. 


41. SOUSA, José Augusto Garcia de. O destino de Gaia e as funções constitucionais da Defenso- 
ria Pública: ainda faz sentido - sobretudo após a edição da Lei Complementar 132/2009 - a 
visão individualista a respeito da instituição? Uma nova Defensoria Pública pede passagem, Rio 
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pág. 37/38. 
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O propósito da Lei Complementar n. 80/94 é o de assentar que no desempenho 
de uma função típica ou atípica o membro da Defensoria Pública deve, sempre que pos- 
sível, primar pela solução extrajudicial do litígio, mediante o emprego dos métodos al- 
ternativos (conciliação, mediação ou arbitragem). 


Por esta razão, é inadequado afirmar que a hipossuficiência econômica de todas 
as partes envolvidas no litígio deva ser requisito para a utilização dos métodos alterna- 
tivos. Pensar assim significaria verdadeiro retrocesso para aqueles assistidos que Liti- 
gassem contra partes abastadas, afastando a possibilidade de conciliação no âmbito da 
Defensoria Pública. 


Em relação a atuação do Defensor Público em conflitos coletivos, verifica-se que 
o fundamento da tutela coletiva tem espaço no art. 134 da Constituição Federal, no art. 
4º, VIl e VIII da Lei Complementar n. 80/94 e no art. 5º, Il da Lei da Ação Civil Pública. 


Apesar de não haver nenhuma determinação Legal no sentido de estabelecer prio- 
ridade entre a tutela individual e a coletiva, não há sombra de dúvidas de que esta última 
deve servir de bússola na atuação da assistência jurídica, dada a sua efetividade. 


A grande vantagem da Defensoria Pública em relação às demais instituições le- 
gitimadas para a tutela coletiva é que o atendimento individual dos hipossuficientes 
serve de termômetro para verificação do possível ajuizamento de ação coletiva quando 
a questão passa a apresentar tamanha relevância. 


Por fim, necessário compreender que toda esta evolução da atuação da Defensoria 
Pública tem como premissa uma nova visão do conceito de hipossuficiência, que sofre 
uma ampliação para alcançar não apenas o aspecto econômico, mas também o jurídico, 
organizacional e técnico. 


A hipossuficiência jurídica ocorre quando evidenciada a deficiência ou ausência 
de assistência jurídica (dificuldade de se obter orientação quanto ao exercício de direi- 
tos). Por outro lado, quando a fragilidade se relacionar a um grupo em seu aspecto co- 
Letivo e social (consumidores, usuários de serviços públicos, moradores de comunidades 
etc.) estaremos diante da hipossuficiência em seu aspecto organizacional. Por fim, a hi- 
possuficiência técnica se define quando há uma natural dificuldade na identificação dos 
próprios interesses e no emprego de meios para a sua defesa e comprovação. Há rela- 
ção direta com o acesso à informação e a superação de obstáculos. 


QUESTÃO 20 


(1999- DPE-RJ - MPRJ) Inconformado com a postura ideológica de determinado 
Defensor Público, titular do Núcleo onde é combativo e dedicado a seus assistidos, o 
Defensor Público Geral do Estado, com o velado propósito de retaliação, determina, por 
iniciativa própria, a sua remoção para outro órgão de atuação, alegando motivos de 
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ordem institucional. Em face da legislação aplicável, redija parecer fundamentado a 
respeito do ato supra, indicando a medida cabível no caso. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Na questão, o candidato deveria analisar a garantia da inamovibilidade, indican- 
do sua fonte Legislativa, sua extensão e natureza, de modo a compreender se a postura 
do chefe institucional era Legal ou não. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


A garantia da inamovibilidade encontra-se prevista no art.134,81º da Constituição 
Federal e nos arts. 43, 1,88, Il e 127,1 da Lei Complementar Federal n. 80/94. 


Trata-se de um mecanismo de proteção ao membro da Defensoria Pública, impe- 
dindo que o mesmo possa ser deslocado de seu órgão de atuação por questões políti- 
cas, atendendo a interesses estranhos à instituição. 


Para compreensão do tema objeto da questao faz-se necessário compreender que 
as formas de movimentação na carreira encontram-se previstas na Lei Complementar n. 
80/94 e são: a Lotação, a promoção (antiguidade ou merecimento) e a remoção (a pedi- 
do ou por permuta). 


Assim, toda vez que o Defensor Público é promovido, há a natural assunção de 
uma nova titularidade. Desta o Defensor Público só pode se afastar quando novamente 
promovido ou se concorrer à remoção voluntariamente. 


À figura da remoção compulsória não constitui forma de movimentação na car- 
reira, mas sanção disciplinar que durante muitos anos teve sua constitucionalidade pos- 
ta em debate, por conta da redação do art. 134,81º da Constituição Federal. 


Sempre nos filiamos a corrente de que a garantia da inamovibilidade teria contornos 
absolutos, uma vez que a própria Constituição não trazia nenhuma exceção em seu texto. 


Assim, não poderia a Lei Complementar avançar sobre o tema, estabelecendo hi- 
pótese de sanção que atentasse contra a única garantia de natureza constitucional, a 
permitir que o Defensor Público fosse removido de seu órgão contra a sua vontade. 


Hoje, no entanto, somos forçados a rever nossa posição, em razão do advento da 
Emenda Constitucional n. 80/14, que determina a aplicação do art. 93,VIIl ao regime ju- 
rídico da Defensoria Pública, por força da previsão da parte final do art. 134,84º tam- 
bém da Constituição Federal. 


À nova norma constitucional trata da possibilidade de remoção por interesse pú- 
blico de magistrados, mediante ato decidido pelo respectivo tribunal, o que nos de- 
monstra que a inamovibilidade sofre exceção no texto constitucional. 


Por esta razão, afigura-se possível a remoção compulsória que deve ser precedi- 
da por procedimento administrativo, assegurada a ampla defesa e o contraditório. 
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Relevante destacar que a inamovibilidade possui aspecto funcional e territorial, 
significando que o Defensor Público não pode ser deslocado para órgão com atribuição 
diversa (funcional) ou órgão com abrangência geográfica diversa (territorial). 


Se o Defensor Público atua em Vara Criminal de uma comarca, a modificação para 
outro juízo, na mesma sede ou em sede diversa configura violação ao princípio da 
inamovibilidade. 


Pelo que consta do enunciado da questão, o ato praticado pelo Defensor Público- 
Geral reveste-se de flagrante ilegalidade, uma vez que não há autorização Legal para a 
remoção indiscriminada de Defensor Público de seu órgão de atuação, posto que o mes- 
mo assim não anuiu e também não foi punido com a sanção da remoção compulsória. 


QUESTÃO 21 


Euuauucciccaiccs casca scciiia ici AAA AAA AAA 

(2009- DPE-MG prova: FUMARC) Atente para a seguinte situação-problema: O 
MM Juiz de Direito de determinada Vara Criminal mandou o oficial de justiça avaliador 
citar a parte ré sobre a acusação de determinado crime, intimando-a para apresentar a 
resposta em 10 (dez) dias, por escrito, através de advogado, sob pena de ser-lhe no- 
meado defensor público. O acusado, devidamente citado e intimado, não apresentou 
resposta no prazo legal. O defensor público atuante nessa Vara, ao ser intimado para 
apresentar resposta, requereu ao douto Magistrado a intimação do acusado para que 
este manifeste se tem condições financeiras de constituir defensor. O requerimento foi 
indeferido sob o argumento de que o réunão compareceu através de advogado porque é 
pobre. Determinou ainda a apresentação de resposta por escrito, do contrário será feita 
representação à Corregedoria da Defensoria Pública. Considerando a situação apresen- 
tada, à luz da legislação pertinente em vigor (LCF 80/94 e LCE 65/03), qual procedi- 
mento a ser tomado e qual princípio constitucional aplicável ao caso? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato deve analisar a questão da função institucional de defesa no proces- 
so penal, relacionando-a às normas contidas no art. 396-A, 82º e 408 do CPP, bem como 
ao art. 8º do Pacto de San José da Costa da Rica. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


À atuação da Defensoria Pública no âmbito Processual Penal independe da con- 
dição econômica do acusado, visto que a defesa técnica no processo criminal é um di- 
reito indisponível. 
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O cerne da controvérsia reside no fato de que esta função institucional não é ex- 
pressa na Lei Complementar n. 80/94.A antiga redação do art.4º,IV da Lei Complementar 
nº 80/1994 contemplava a expressão “defesa em ação penal”, o que demonstrava a fun- 
ção institucional ora em comento. 


No entanto, a reforma realizada pela Lei Complementar nº 132/09 ao remodelar 
as funções típicas e atípicas suprimiu a referida função institucional. Não obstante, é 
inadequado reconhecer que o silêncio atual da LC n. 80/94 signifique a supressão da 
função atípica de defesa no processo penal. 


Como já afirmado, o direito a uma defesa técnica no Processo Penal é indisponi- 
vel,de sorte que a representação do acusado por meio de profissional regularmente ha- 
bilitado é obrigatória. Esta assertiva se confirma pelo fato de que a revelia na ação pe- 
nal não conduz à presunção relativa de veracidade dos fatos. 


À revelia no Processo Penal, pelo teor do art. 367 do CPP tem o condão apenas de 
tornar desnecessária a intimação do acusado para os termos do processo, intimando-se 
apenas o defensor constituído. 


Note-se que o direito à defesa técnica no Processo Penal é indisponível e a opor- 
tunização da autodefesa também, como se extrai da própria Constituição Federal (art. 
5º, LV) e do Código de Processo Penal (art. 261) que exigem a presença da defesa técni- 
ca,sob pena de nulidade do processo. O Código de Processo Penal é ainda mais rigoro- 
so com a defesa técnica realizada por Defensor Público ou dativo, pois exige a funda- 
mentação em suas manifestações. 


No plano das normas internacionais, o Pacto de San José da Costa Rica determi- 
na a garantia de todo acusado de ter a sua disposição um profissional encarregado pelo 
desempenho de sua defesa, podendo a todo tempo, exercer o direito de escolha deste 
profissional. 


Trata-se de determinação contida no art. 8º itens 6 e 7 da referida Convenção que 
estatui o direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um 
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defen- 
sor, bem como o direito irrenunciável de ser assistido por um defensor proporcionado 
pelo Estado, remunerado ou não, segundo a legislação interna, se o acusado não se de- 
fender ele próprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela Lei. 


Assim, toda vez que o acusado sofre abandono ou desídia do profissional encar- 
regado de promover a sua defesa, não se afigura adequada a possibilidade de remessa 
imediata para a Defensoria Pública atuar em favor do acusado. 


Ocorrendo situações como esta, o Defensor Público só poderá atuar mediante 
prévia intimação pessoal do acusado, oportunizando a este o direito de indicar profis- 
sional de sua confiança ou a própria Defensoria Pública, sob a sorte de desta última ser 
intimada para assumir o patrocínio da defesa, caso o mesmo permaneça inerte? 


42. HC 109.699-SP, Rel. Min. Og Fernandes, julgado em 14/4/2009. 
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Exceção a esta regra encontra-se cunhadas nos arts. 396-A,82º e art. 408 do CPP 
que determinam a atuação do Defensor Público quando o acusado citado não constituir 
defesa ou apresentar Resposta. 


Entende o Legislador que o oferecimento da Resposta é fase obrigatória do pro- 
cesso, razão pela qual se o acusado citado permanecer inerte deverá a Defensoria 
Pública exercer a defesa até que o mesmo compareça ao feito. 
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QUESTÃO 1 


iiiciicicicciaiiiccuscricccasciiiciaaiccauiiaiaaiia cc asscccicccscicccccccsccccsccccccsiicccccia ciais iciaciidicaicicccauiraiicaaacccscsicc cs scci ss cicsdcircccccai cce ici AAA 

(2011- DPE-RS prova: FCC) A partir do exame da teoria geral do direito, respon- 
da objetivamente: a) sobre tipicidade, indique todos os elementos subjetivos e objetivos: 
b) sobre ilicitude, indique todas a(s) causa(s) legal(s) e superlegal(s) de exclusão; c) so- 
bre culpabilidade indique todos os elementos normativos, bem como suas causas de ex- 
clusão ou de diminuição; d) sobre culpabilidade, explique o conceito de co-culpabilida - 
de e sua aplicação no ordenamento jurídico brasileiro. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Nesta questão, o candidato deve apenas apontar quais os elementos e as causas 
excludentes elencadas, sendo desnecessário explicar cada um dos aspectos. Em relação à 
coculpabilidade, deve explicar o instituto e referir que se trata de conceito formulado por 
Eugênio Raúl Zaffaroni, indicando qual o dispositivo legal que orienta a sua aplicação no 
ordenamento jurídico brasileiro (art. 66 do Código Penal e art. 60,81º do Código Penal). 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


a) Elementos subjetivos da tipicidade: dolo e culpa; 


Elementos objetivos da tipicidade: sujeito ativo e passivo, bem jurídico, nexo cau- 
sal, resultado, elementos normativos (jurídicos ou éticos-sociais); 


b) As causas legais de exclusão da ilicitude estão previstas na parte geral do 
Código Penal (art. 23): legítima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do 
dever legal, exercício regular do direito. Além disso, também constam na parte especial 
do Código Penal (art. 128,1 do Código Penal, por exemplo) e, ainda, na Legislação extra- 
penal (art. 1210,81º do Código Civil, por exemplo); 


Causas supralegais de exclusão de ilicitude: consentimento do ofendido; 


c) Elementos normativos da culpabilidade: imputabilidade (excluída pela doença 
mental, desenvolvimento mental incompleto ou retardado e menoridade); potencial 
consciência da ilicitude (excluída pelo erro de proibição); inexibilidade de conduta 


43. SANTOS, Joarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral. 6.ed. Curitiba: ICPC, 2014. pg. 260/261. 
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diversa (excluída pela coação moral irresistível, obediência à ordem não manifestamen- 
te ilegal, superior hierárquico e estado de necessidade exculpante). 


d) À coculpabilidade pode ser definida como a parcela de responsabilidade atri- 
buída à sociedade pela prática de uma infração penal em virtude das possibilidades so- 
negadas. Isso significa que, se a sociedade não oferece a todos as mesmas possibilida- 
des, deve então assumir uma parte de responsabilidade que lhe toca pelas chances 
negadas ao autor de um delito. Há resistência, porém, quanto à sua aplicação pelos tri- 
bunais superiores, embora a doutrina sustente que tal tese poderia ser reconhecida por 
meio da atenuante genérica prevista no art. 66 do Código Penal”. 


QUESTÃO 2 


Pici cuia ici cia iii iaacucisrccaiicc aci ia ici accii ici caciaicacicrsidaricciiccciiiccicccciiicicacidccicdccciaciAA AAA 

(2000-DPE-RJ prova: CGJ-RJ) O princípio da retroatividade da lei mais benigna, 
previsto no Código Penal, foi recepcionado pela Constituição Federal de 1988? Indique, 
se for o caso, eventual exceção. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA N 


Para responder ao questionamento, o candidato deve, primeiro, apontar qual a re- 
gra geral - prevalece a Lei do tempo do fato - e a exceção - a Lei penal mais benigna re- 
troage em benefício do réu - referentes à eficácia da Lei penal no tempo. Após, deve res- 
ponder afirmativamente a pergunta elaborada indicando o dispositivo constitucional 
para embasar a resposta (art. 5º, XL da Constituição Federal). Precisa, também, abordar 
a discussão a respeito da Lei excepcional ou temporária (eventual exceção). Dependendo 
da quantidade de Linhas para apresentar a resposta, é possível complementar com de- 
cisões recentes dos Tribunais Superiores, indicando as suas Súmulas. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


À eficácia da Lei penal no tempo subordina-se a uma regra geral e a várias exce- 
ções, conforme se observa no art. 5º, XL, da Constituição Federal e nos arts. 2º e 3º do 
Código Penal. 


A regra geral é a de que prevalece a lei do tempo do fato, preservando-se, assim, 
o princípio da legalidade e da anterioridade da Lei penal. Pode ocorrer, no entanto, que 
uma lei penal, mesmo depois de revogada, continue a regular fatos ocorridos durante a 
sua vigência (ultratividade); ou, ainda, de uma lei penal retroagir para alcançar fatos 
ocorridos anteriormente à sua entrada em vigor (retroatividade). 


44. CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicação da Pena e Garantismo. 2º ed. Rio 
de Janeiro: Editora Lumen Juris. p. 74. 
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À norma de direito material mais severa só se aplica aos fatos ocorridos durante 
sua vigência, vedada a sua retroatividade. À lei posterior mais benigna, no entanto, nos 
termos do art. 5º,XL, da Constituição Federal e do art. 2º do Código Penal retroage sem- 
pre em benefício do réu. 


Dessa forma, é possível afirmar que o princípio da retroatividade da lei mais be- 
nigna, previsto no Código Penal, foi recepcionado expressamente pela Constituição 
Federal de 1988. 


À hipótese mais evidente da Lei posterior mais benigna é a abolitio criminis, que 
ocorre quando a Lei nova exclui da esfera penal um fato considerado crime pela Legis- 
lação anterior. 


Para o Supremo Tribunal Federal e para o Superior Tribunal de Justiça (Súmula 
501) é vedado ao magistrado tomar os preceitos ou os critérios mais favoráveis da Lei 
anterior e, ao mesmo tempo, os da Lei posterior, combiná-los e aplicá-los ao caso con- 
creto, de modo a extrair o máximo benefício resultante da aplicação conjunta só dos as- 
pectos mais favoráveis de duas Leis (lex tertia). 


Eventual exceção ao art. 5º, XL da Constituição Federal estaria prevista no art. 3º 
do Código Penal, que estabelece a sucessão de Leis temporárias ou excepcionais*”. 


A doutrina que defende a constitucionalidade desta situação argumenta que as 
condições anormais que fizeram gerar as Leis temporárias e excepcionais são conside- 
radas elementos do tipo. (Frederico Marques). Em sentido contrário: não tendo a 
Constituição Federal ressalvado a possibilidade de ultratividade in pejus da Leis tempo- 
rárias e excepcionais, não será possível tal interpretação, devendo prevalecer o enten- 
dimento no sentido de que o art. 3º do Código Penal, em tema de sucessão de leis no 
tempo, não foi recepcionado pela atual Constituição Federal, para fins de Lei anterior em 
prejuízo do agente (Nilo Batista, Zaffaroni, Rogério Greco). 


QUESTÃO 3 


Eeciiauucciccsacucciccd csiiccucucicsciuicceiiccaie isca ici acusa cueca acue ici sacas side sic cics cia acc iscas isca ice ii csuuc rica ice ici siiaaus ici scus ici daaue cics accc ice iciaccciccacccco ccccucicicaue ici AAA 

(2005- DPE-SE prova: CESPE) Bruno e Caio, mediante prévio ajuste, adentraram 
em uma residência, visando a prática de um furto. No decorrer da prática delituosa, 
ambos foram surpreendidos pela chegada da polícia, sendo Caio preso em flagrante ain- 
da no local do crime, enquanto Bruno conseguiu evadir-se, levando consigo os objetos 


45. Considera-se temporária a Lei quando esta estabelece expressamente em seu texto o dia do 
início e o dia do término da sua vigência. Excepcional é aquela editada em virtude de situa- 
ções também excepcionais, cuja vigência é Limitada pela própria duração da aludida situação 
que Levou à edição do diploma Legal. 


46. GRECO, Rogério. In: Curso de Direito Penal. Parte Geral. Volume 1. Niterói, RJ. Editora Impetus. 
pg. 116/116. 
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subtraídos. Na delegacia de polícia, foi formalizado auto de prisão em flagrante, ocasião 
em que Caio individualizou Bruno, o qual, não obstante as diligências policiais, não foi 
encontrado. Diante da situação hipotética apresentada acima, redija um texto disserta- 
tivo, que: 1. individualize as condutas de Caio e Bruno e classifique os tipos de furto por 
eles praticados, se tentado ou consumado, justificando sua resposta; 2. indique e con- 
ceitue os requisitos indispensáveis à caracterização do concurso de pessoas. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


No item n. 01,0 candidato deve dizer que Caio e Bruno praticaram o mesmo cri- 
me - furto qualificado pelo concurso de pessoas - indicar o dispositivo Legal - art. 155, 
84º, IV do Código Penal e justificar a resposta - adoção da Teoria Monista. No item n.02, 
deve apontar os requisitos para o concurso de pessoas: a) pluralidade de agentes e de 
condutas; b) relevância causal de cada conduta; c) Liame subjetivo entre os agentes e d) 
identidade de infração penal e explicar cada um deles. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O delito de furto está definido no art. 155 do Código Penal. Consuma-se o crime de 
furto com a retirada da coisa da esfera de disponibilidade da vítima, com a posse tranqui- 
la,mesmo que passageira, por parte do agente. Esse crime, no entanto, como crime mate- 
rial, admite a figura tentada. No momento em que a atividade é interrompida, no curso da 
execução, por causas estranhas à vontade do agente, configura-se a tentativa. Em relação 
ao momento consumativo do crime de furto, três são as orientações: a) que é suficiente o 
deslocamento da coisa, mesmo que ainda não tenha saído da esfera de vigilância da víti- 
ma; b) que é necessário afastar-se da esfera de vigilância do sujeito passivo; c) que é ne- 
cessário um estado de posse tranquilo, ainda que momentâneo. O Supremo Tribunal 
Federal e o Superior Tribunal de Justiça adotam a teoria da apprehensio, também deno- 
minada de amotio, segundo a qual considera-se consumado o delito no momento em que 
o agente obtém a posse da res furtiva, ainda que não seja de forma mansa e pacífica. * 


No problema apresentado, Caio e Bruno ingressaram em uma residência. Caio foi 
preso em flagrante e Bruno empreendeu fuga. Apesar de apenas Bruno ter praticado to- 
dos os elementos do tipo penal - obtendo, inclusive, a posse mansa e pacífica da coisa 
- ambos responderão pelo delito de furto consumado, praticado em concurso de pes- 
soas (art. 155, 84º, IV do Código Penal). 


Isso porque o Código Penal Brasileiro, no art. 29, caput, adotou a Teoria Monista**, tam- 
bém conhecida como unitária, para quem todos aqueles que concorrem para o crime incidem 


47. AgRg no AREsp 433.206/SP, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 26/08/2014, 
DJe 02/09/2014. 


48. REsp 1306731/R), Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, julgado em 22/10/2013, 
Dle 04/11/2013. 
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nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade. Para esta teoria, existe um cri- 
me único, atribuído a todos aqueles que para ele concorreram, autores ou partícipes. 


Outras duas teorias merecem destaque, apesar de não adotadas pelo direito pe- 
nal brasileiro: teoria pluralista e teoria dualista. Para a primeira, existiriam tantas infra- 
ções penais quantos fossem o número de autores e partícipes. À segunda, por sua vez, 
distingue o crime praticado pelos autores daqueles cometidos pelos partícipes. 


Cumpre destacar, ainda, que o Código Penal adota a teoria restritiva de autor, dis- 
tinguindo autor e partícipe, que abstratamente incorrem na mesma pena cominada ao 
crime que praticarem. Esta, concretamente, variará segundo a culpabilidade de cada 
participante. Em relação ao participe, variará ainda de acordo com a importância causal 
da sua contribuição. 


b) O concurso de pessoas está caracterizado quando presentes os seguintes 
requisitos: 


Pluralidade de agentes e de condutas. O art. 29 do Código Penal se aplica aos 
chamados crimes de concurso eventual, ou seja, delitos que podem ser cometidos por 
um único agente, mas que, eventualmente, são praticados por duas ou mais pessoas. 


Relevância causal de cada conduta. Se o agir de um dos agentes não possuir 
qualquer relevância para a prática da infração penal, ele não pode ser considerado au- 
tor do delito. 


Liame subjetivo. Os agentes devem ter a consciência de que estão praticando a 
mesma conduta. 


Identidade de infração penal. Os agentes devem visar a prática da mesma infra- 
ção penal. 


QUESTÃO 4 


Pici iii sic rid iii acaiii sd diciiccicicacidcaciiidsciiciiirciciccaiiiisiai aiii icacaiiiiiisaicacciciiicaciiiciiccciiiicaaciicicA AAA 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Sobre o tema reincidência, responda às seguintes 
questões, justificando suas respostas: (i) Suponha que o réu apresente uma única con- 
denação anterior, transitada em julgado a menos de cinco anos, por crime de furto. No 
caso de novo processo por crime de roubo, é possível, na sentença condenatória, o au- 
mento da pena-base por maus antecedentes e, em seguida, na segunda fase de aplica- 
ção da pena, o aumento em razão de reincidência? (ii) A agravante dareincidência, por 
ser de caráter objetivo, sempre prevalece sobre eventuais outras circunstâncias ate- 
nuantes? (iii) A condenação anterior por contravenção penal transitada em julgado a 
menos de cinco anos pode gerar reincidência e (ou) maus antecedentes em condenação 
posterior por crime? 
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DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


No item |,o candidato deve responder que o aumento da pena pela mesma cau- 
sa acarreta bis in idem, o que é vedado pelo ordenamento jurídico brasileiro. A resposta, 
portanto, é negativa. No item Il, deve explicar a orientação posta pelo art. 67 do Código 
Penal. Por fim, quanto ao item Ill, a resposta é negativa, tendo em vista os requisitos e 
conceito atribuído ao instituto pelo art. 63 do Código Penal. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


|. À reincidência significa prática de novo crime depois do trânsito em julgado de 
sentença criminal condenatória anterior, de acordo com o art. 63 do Código Penal. Os an- 
tecedentes, por sua vez, são acontecimentos anteriores ao fato que podem ser valorados 
de forma positiva ou negativa e que são capazes de influenciar a aplicação da pena-ba- 
se, com exceção da reincidência, definida como circunstância agravante. Duas posições 
foram adotadas: a) são considerados maus antecedentes a existência de inquéritos ins- 
taurados, de processos criminais em curso, de absolvições por insuficiência de provas, de 
extinção de processo por prescrição abstrata, retroativa ou intercorrente e de condena- 
ção criminal sem trânsito em julgado ou que não constituíssem reincidência e b) são 
maus antecedentes somente condenações criminais anteriores definitivas que não con- 
figurassem reincidência criminal, excluindo todas as outras hipóteses. A Súmula 444 do 
Superior Tribunal de Justiça pacificou o assunto, na medida em que proíbe agravar a pe- 
na-base com fundamento em inquéritos policiais ou em ações penais em curso. 


Registre-se que a teoria e a jurisprudência modernas condicionam a validade dos 
antecedentes ao prazo de cinco anos, por aplicação analógica ao prazo de validade da 
reincidência (art. 64,|, Código Penal)”. 


Feita a introdução, passa-se a responder objetivamente a questão: não é possível, 
na sentença condenatória, o aumento da pena base por maus antecedentes e, em segui- 
da, na segunda fase de aplicação da pena, o aumento pela reincidência. Isso porque tal 
prática configura-se como verdadeiro bis in idem, o que é vedado no ordenamento juri- 
dico brasileiro. Sobre esse assunto, o Superior Tribunal de Justiça pacificou entendimen- 
to - Súmula 241:“A reincidência penal não pode ser considerada como circunstância 
agravante e, simultaneamente, como circunstância judicial”. 50 


11.0 art. 67 do Código Penal disciplina o concurso das circunstâncias Legais (agra- 
vantes e atenuantes) previstas no fato punível e dele é possível extrair as seguintes 
consequências: se as circunstâncias Legais agravantes e atenuantes são de igual natu- 
reza objetiva ou de igual natureza subjetiva, as circunstâncias agravantes são compen- 
sadas com as circunstâncias atenuantes; se as circunstâncias legais agravantes e 


49. DOS SANTOS, Juarez Cirino. In: Direito Penal. Parte Geral, 6º Ed. Curitiva: ICPC. 2014.fl. 531. 


50. HC 58.596/DF, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 18/09/2014, Dle 
13/10/2014. 
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atenuantes são de natureza desigual, preponderam as circunstâncias subjetivas sobre 
as objetivas, assim, consideradas as circunstâncias relacionadas aos motivos do crime, à 
personalidade do agente e à reincidência.'! 


O Superior Tribunal de Justiça entende que”? a atenuante da menoridade prepon- 
dera sobre qualquer outra circunstância, inclusive sobre a reincidência.” Ainda, esta 
mesma Corte, tem entendimento de que a confissão espontânea é tão preponderante 
quanto a reincidência, razão pela qual devem ser compensadas. 


II. De acordo com o art. 63 do Código Penal, a reincidência pressupõe: a) condena- 
ção por crime anterior; b) trânsito em julgado da condenação anterior e c) prática de 
novo crime após transitar em julgado a condenação anterior - portanto, a nova conduta 
criminosa deve ser posterior ao trânsito em julgado da condenação criminal anterior. 


Dessa forma, a condenação anterior por contravenção penal transitada em julga- 
do a menos de cinco anos não pode gerar reincidência, mas pode, sim, ser avaliada de 
maneira negativa na pena-base, como mau antecedente, de acordo com o conceito 
elaborado no item | da resposta. 


QUESTÃO 5 


Dacia aiii ici sais scc sic aa cics casada iii iai cais iai caia iai dica ici uisisa sui icaira ca sacia rias s isca sussa sic aicicccccicccccc ici cdi 
(2005- DPE-SE prova: CESPE) De acordo com a doutrina, são três os critérios ou 
sistemas de aferição de inimputabilidade. Nesse contexto, redija um texto dissertativo, 
que: 1.indique e conceitue esses três sistemas; 2.explicite aquele adotado como regra no 
Código Penal; 3.identifique o critério admitido, como exceção, ante a menoridade penal. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato deve apontar os três elementos da imputabilidade, indicando e expli- 
cando quais os critérios para a sua aferição (biológico, psicológico e o biopsicológico). 


SE CIRINO DOS SANTOS Juarez. Direito Penal. Parte Geral. Curitiba: ICPC. 2014. fl. 562. 


52: HC 274.758/SP Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 18/02/2014, Dje 
05/03/2014. 


554 REsp 1285055/DPF, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 
18/06/2014, Dle 04/08/2014. 


54. HC 300.581/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 
07/10/2014, Dle 17/10/2014. 


55. RHC 20.951/R), Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 
04/02/2014, Dle 24/02/2014. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 


Para que alguém seja responsabilizado por um fato típico e ilícito por ele come- 
tido é preciso que seja imputável. A imputabilidade é constituída pelos seguintes ele- 
mentos: 1) capacidade de entender o caráter ilícito do fato, ou seja, de compreender as 
proibições jurídicas e capacidade de determinar-se de acordo com esse entendimento 
e 2) que o agente tenha completado 18 anos. 


Assim, três são os critérios de aferição de inimputabilidade: o biológico ou etio- 
lógico, o psicológico e o biopsicológico. 


O sistema biológico condiciona a responsabilidade à saúde mental. Se o agente 
é portador de uma enfermidade ou grave deficiência mental, deve ser declarado irres- 
ponsável, sem que se faça qualquer outro tipo de indagação de natureza psicológica. 


O critério psicológico, por sua vez, não questiona se há perturbação mental: de- 
clara a irresponsabilidade se,no momento do delito, estava ausente no agente,seja qual 
for a causa, a faculdade de apreciar a criminalidade do fato (momento intelectual) e de 
determinar-se de acordo com essa apreciação (momento volitivo). 


Por fim, o critério biopsicológico, que reúne os dois primeiros: exclui-se a responsa- 
bilidade se o agente, em razão de enfermidade ou retardo mental,era, no momento da ação, 
incapaz de entender o caráter ilícito e de determinar-se conforme este entendimento. 


Assim, da redação do caput do art. 26 do Código Penal, observa-se que o Legislador 
adotou o critério biopsicológico para a aferição da inimputabilidade do agente, uma vez 
que exige a existência de uma doença mental ou desenvolvimento mental incompleto ou 
retardado, bem como a absoluta incapacidade de,ao tempo da ação ou da omissão, enten- 
der o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. 


Registre-se, por fim, que, em nosso sistema penal,os menores de dezoito anos são 
considerados penalmente irresponsáveis, ficando sujeitos às normas estabelecidas na 
Legislação especial (Estatuto da Criança e do Adolescente). 


À inimputabilidade por imaturidade natural ocorre em virtude de uma presunção 
Legal, que, por questões de política criminal, entendeu o Legislador brasileiro que os me- 
nores de 18 anos não gozam de plena capacidade de entendimento que lhes permita 
imputar a pra'tica de um fato típico e ilícito. Neste aspecto, portanto, adotou-se o crité- 
rio puramente biológico. 


QUESTÃO 6 


uudcccicacAccicdcccccccd cccccccdicccccce cccciccadiciccd ccccice ccccuicscucucsicccics sie ccccicce ccccicce cuecas ice iccicce ccccice cccciccd icccidciciccs cce ccciccd ici AA AA AAA AAA 
(1999- DPE-RJ prova: MPE-RJ) Quala diferença, no que tange à natureza jurídi- 
ca, dos institutos do arrependimento posterior e do arrependimento eficaz? 
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DIREITO PENAL 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Nesta questão, 0 candidato deve apontar os conceitos dos institutos, indicando o res- 
pectivo dispositivo Legal (art. 15 e 16 do Código Penal), destacando a sua natureza jurídica 
(em relação ao arrependimento eficaz, existem três correntes - causa excludente de tipici- 
dade, causa excludente de culpabilidade e causa pessoal de exclusão de punibilidade - e, 
quanto ao arrependimento posterior, trata-se de causa geral de diminuição de pena). 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O arrependimento eficaz está previsto no art. 15 do Código Penal que estabelece: 
“O agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execução ou impede que o re- 
sultado se produza, só responde pelos atos já praticados. 


Registre-se que dois são os componentes do arrependimento eficaz. Do ponto de 
vista objetivo, o arrependimento deve ser eficaz para excluir o resultado. É insuficiente, 
portanto, deixar a vítima em situação de dependência de sorte ou outras circunstâncias 
favoráveis.Já do ponto de vista subjetivo, 0 agir do agente deve ser voluntário, ou seja, de- 
verá atuar livremente, sem qualquer coação. Não se exige, neste caso, espontaneidade. 


À natureza jurídica do arrependimento eficaz é debatida pela doutrina, existindo, 
pelo menos três correntes sobre o tema: a) causa de exclusão de tipicidade do fato. Isso 
porque, via de regra, o ordenamento jurídico apenas permite a punição da tentativa 
quando existe uma norma de extensão, como aquela prevista no art. 14, Il, do Código 
Penal. Além disso, se a desistência é voluntária, não há que se falar em causa alheia à 
sua vontade, afastando-se a tipicidade da conduta; b) causa de exclusão da culpabilida- 
de: se o agente desistiu de prosseguir no crime idealizado, não deve sofrer qualquer re- 
provação, resultando no afastamento da sua culpabilidade quanto ao delito principal, 
respondendo, unicamente, pelos fatos até então praticados; c) causa pessoal de exclu- 
são de punibilidade: não é possivel ter a desistência a capacidade de tornar atípica uma 
conduta que antes era típica. 


O arrependimento posterior, por sua vez, encontra respaldo legal no art. 16 do 
Código Penal. É chamado de posterior, justamente porque ocorre posteriormente à con- 
sumação do delito, diferenciando-se, conforme visto acima, do arrependimento eficaz. 
Trata-se (natureza jurídica) de causa geral de redução de pena, que pode variar de um a 
dois terços, e foi criada para estimular a voluntária reparação do dano ou a restituição 
da coisa nos crimes dolosos praticados sem violência, realizada até o recebimento da 
denúncia ou da queixa. 


De acordo com a explicação constante na Exposição de Motivos da nova Parte 
Geral do Código Penal, este instituto constitui providência de política criminal e é ins- 
tituído menos em favor do agente do crime do que da vítima. O objetivo principal é ins- 
tituir um estímulo à reparação do dano, nos crimes cometidos sem violência ou grave 
ameaça à pessoa. 
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QUESTÃO 7 


Paiiciiiiuciicicsiiidicciciciiiarciciciiiciiiaiidiaciacdicca riscas sida cics iccssiiii cc iciicicasidc caca cce ic ici iii AAA 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Mauro, réu primário, em 2007, foi condenado em 
primeiro grau por estupro e atentado violento ao pudor em concurso material, pratica - 
dos contra a vítima Maria, em um terreno baldio, quando ela retornava à noite para sua 
residência. A ação consistiu na prática de coito vaginal imediatamente seguido de coito 
anal. A pena total aplicada foi de doze anos de reclusão, seis anos para o estupro e mais 
seis anos para o atentado violento ao pudor, em regime fechado. Houve apelação, mas o 
tribunal de justiça manteve a condenação e a pena aplicada. Ocorreu o trânsito em jul- 
gado. Agora, em 2013, Mauro, em cumprimento de pena, enviou carta escrita de próprio 
punho à defensoria pública, solicitando a promoção de revisão criminal em seu favor. 
Levando em consideração a Lein. 12.015/2009, que modificou o Código Penalno que se 
refere aos crimes contra a dignidade sexual, há algo que possa ser alegado em favor de 
Mauro em sede de revisão criminal? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Neste caso, deve o candidato apontar como era tratada a questão antes (concur- 
so material) e depois (crime único) do avento da Lei 12.015/2009. Após, deve mostrar 
que, tratando-se de lei posterior mais benéfica, deve retroagir para beneficiar o agente 
que praticou o delito antes da vigência da referida Legislação. Ainda, ao final, cabe des- 
tacar o posicionamento do Superior Tribunal de Justiça em relação a matéria, no senti- 
do de que será aplicada a Súmula 611 do Superior Tribunal de Justiça, devendo o pedi- 
do para readequação da pena ser realizado no âmbito da execução criminal. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Antes do advento da referida Lei, o agente que praticasse o estupro e também o 
atentado violento ao pudor, ainda que contra a mesma vítima, no mesmo contexto fático, 
responderia pelo art. 213 em concurso material com o art. 214, ambos do Código Penal. 


A Lei 12.015/2009 alterou a redação do art. 213 do Código Penal. Atualmente, 
aplica-se a pena de seis a dez anos ao agente que constranger alguém, mediante vio- 
lência ou grave ameaça, a ter conjunção carnal ou a praticar ou permitir que com ele se 
pratique outro ato Libidinoso. 


Três são, portanto, as possibilidades de realização do estupro, de forma alternativa, 
ou seja, o agente pode realizar uma das condutas ou as três, desde que com a mesma ví- 
tima, no mesmo Local e horário, constituindo um só delito. São elas: a) constranger alguém 
a ter conjunção carnal; constranger alguém a praticar outro ato libidinoso e c) constran- 
ger alguém a permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso. 


DIREITO PENAL 


Neste contexto, é possível concluir que a atual redação do art. 213 unificou o estu- 
pro e o atentado violento ao pudor, restando favorável ao réu condenado antes da vigên- 
cia da lei; deve, portanto, retroagir atingindo todos os que foram condenados, antes, pela 
prática de estupro e atentado violento ao pudor, contra a mesma vítima, no mesmo con- 
texto, em concurso material de infrações penais. 


Este, portanto, é o fundamento a embasar o pedido de Mauro. 


Registre-se, entretanto, que o Superior Tribunal de Justiça“ já firmou posiciona- 
mento no sentido de que o reconhecimento de crime único e a consequente readequa- 
ção da pena cabe ao Juízo da Execução, nos termos da Súmula 611 do Superior Tribunal 
de Justiça. O caminho adequado, portanto, seria a realização de um pedido ao Juízo da 
Execução da pena e, caso negado, a interposição de agravo.” 


QUESTÃO 8 


Pici criiriiccriiiicii iii dcciic aiii iii iiiiiasaca iria iii ici ici iai ici iii iscas iiccciiciiccccciiaiciccciia cia 


(1999- DPE-RJ prova: MPE-RJ) Qual a diferença entre estelionato e furto me- 
diante fraude? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Nesta questão, deve o candidato apontar qual a previsão legal (art. 155,84º, Il; e art. 
171,ambos do Código Penal), passando, em seguida a especificar qual a diferença entre 
os crimes (além da pena,a postura da vítima frente ao engodo programado pelo agente). 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O delito de estelionato está previsto no art. 171 do Código Penal. O dispositivo es- 
tabelece que será punido com a pena de um a cinco anos e multa o agente que “obter para 
si ou para outrem, vantagem ilícita, em prejuízo alheio, induzindo ou mantendo alguém 
em erro, mediante artifício, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento: 


O furto mediante fraude, por sua vez, tem previsão legal no art. 155, 84º, Il do 
Código Penal:“art. 155. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia móvel: (...) 84º.A pena 
é de reclusão de 2 (dois) anos a 8 (oito) anos,e multa, se o crime é cometido: |. (...); Il. com 
abuso de confiança, ou mediante fraude, escalada ou destreza; (...). 


56. HC 214.421/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 08/04/2014, DJe 
23/04/2014). 


57. Verifica-se, no entanto, algumas decisões que aceitam a discussão da matéria em sede de revi- 
sao criminal,o que se verifica no voto vencido proferido na Revisão Criminal n. 70053935987, 
julgada pelo Segundo Grupo de Câmara Criminais no Estado do Rio Grande do Sul. 
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Para apontar a diferença** entre os crimes, além do quantum de pena acima refe- 
rido, deve ser analisado, em primeiro Lugar, o modo de atuação da vítima, diante do en- 
godo preestabelecido pelo agente. 


No estelionato, a vítima entrega a coisa ao agente, voluntariamente, acreditando 
fazer a coisa certa, pois foi convencida pelo ofendido. No furto com fraude, o ofendido 
não dispõe do seu bem. Neste caso, o agente ludibria a vigilância da vítima , retirando- 
-lhe o bem, sem que esta perceba. 


QUESTÃO 9 


Piccciicccccicciccceciiicdecciicc cc ciciciicccccciccricciccric ice cciriccciiiiccicd iccdiccciccciic A A A AAA 
(1999- DPE-RJ prova: MPE-RJ) Pode o juiz, ao aplicar a pena, operar compensa- 
ção entre atenuantes e agravantes legais? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato de responder a questão no sentido de que é possivel a compensação 
entre atenuantes e agravantes, apontando, ainda, para a redação do art. 67 do Código 
Penal e, também, para a orientação jurisprudencial - Superior Tribunal de Justiça. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Sim, é possível a compensação entre atenuantes e agravantes Legais. 


O art. 67 do Código Penal disciplina o concurso das circunstâncias Legais (agra- 
vantes e atenuantes) previstas no fato punível e dele é possível extrair as seguintes 
consequências: se as circunstâncias Legais agravantes e atenuantes são de igual natu- 
reza objetiva ou de igual natureza subjetiva, as circunstâncias agravantes são compen- 
sadas com as circunstâncias atenuantes; se as circunstâncias Legais agravantes e ate- 
nuantes são de natureza desigual, preponderam as circunstâncias subjetivas sobre as 
objetivas, assim, consideradas as circunstâncias relacionadas aos motivos do crime, à 
personalidade do agente e à reincidência.” 


58. RHC 21.412/SP Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 
06/05/2014, Dle 29/09/2014; HC 217.545/R), Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, 
julgado em 03/12/2013, Dle 19/12/2013. 


59. CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal. Parte Geral. Curitiba: ICPC. 2014.f1. 562. 
/ 
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O Superior Tribunal de Justiça entende que*? a atenuante da menoridade prepon- 
dera sobre qualquer outra circunstância, inclusive sobre a reincidência.'! Ainda, esta 
mesma Corte, tem entendimento de que a confissão espontânea é tão preponderante 
quanto a reincidência, razão pela qual devem ser compensadas.” 


QUESTÃO 10 


cc 
(DPE-RO - 2010 - FMP) Mévio, após encontrar-se com Lacusta, menor, com 17 
anos à época dos fatos, entabulou com esta negociação para manterem relações sexuais 
mediante o pagamento de R$ 100,00. No dia marcado, foi preso em flagrante quando se 
encontrava com a adolescente dentro de um motel, iniciando os atos sexuais. Foiacusa- 
do como incurso nas sanções do art. 218-B, 82º, Ido Código Penal. Ocorre que Mévio, 
tendo em vista a aparência de mulher adulta, medindo Im68cm de altura e usando salto 
de 07 cm, acreditou que a menina aparentava ter mais de 18 anos. Ademais, as testemu- 
nhas ouvidas em juízo, dentre elas a conselheira tutelar também afirmaram que a meni- 
na aparentava ter mais de 18 anos. Quais as teses defensivas podem ser alegadas para a 
defesa de Mévio e quais as consequências jurídicas. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Para responder a questão, o candidato deve apontar para as duas teses possíveis, ex- 
plicando inclusive as suas consequências. São elas: erro de tipo, que exclui o dolo e também 
a atipicidade da conduta porque o fato praticado não corresponde ao tipo penal. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


É possível alegar erro de tipo invencível. Isso porque Mévio erra sobre um elemen- 
to constitutivo do tipo penal do crime — idade da vítima (18 anos) - pois acredita que 
Lacusta tinha mais de 18 anos quando ocorreram as tratativas. Tal conclusão, que também 
foi a das testemunhas, decorreu da aparência da menina que era alta e usava salto alto. 


Erro de tipo é aquele que recai sobre as elementares ou circunstâncias de uma 
determinada figura típica. O agente tem uma falsa representação da realidade e não 
tem a consciência de que está praticando uma infração penal, afastando, portanto, o 


60. HC 274.758/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 18/02/2014, DJe 
05/03/2014. 


61. REsp 1285055/DPF, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 
18/06/2014, Dle 04/08/2014. 


62. HC 300.581/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 
07/10/2014, Dje 17/10/2014. 
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dolo (consequência jurídica). Se o erro é invencível, deve ser afastado o dolo e a culpa. 
Tratando-se de erro vencível, o agente responde pelo delito no forma culposa (art. 20 
do Código Penal). 


Cabe, também, a alegação de atipicidade do fato em virtude da conduta descrita 
no tipo penal. Os verbos previstos no art. 218-B são: “submeter”, “induzir” ou “atrair”. 
Nenhuma destas condutas podem ser observadas no fato descrito. Se algo ocorreu, foi 
uma tratativa aceita por Lacusta. Não há, portanto, que se falar em tipicidade, pois a 
conduta de Mévio não corresponde ao tipo penal indicado. 


QUESTÃO 11 


Pe cccciiiiciucicicciicca ici ici ciais cais iii icciccccdcicciciicccicciicicia cidciciciscciiccccciciiccciicicciiiciiicciicciiiciiicci cc 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Jorge, réu reincidente, foi condenado em primei- 
ro grau à pena de dois anos de reclusão em regime fechado por furto consumado de uma 
garrafa de vodka de dentro de um supermercado, avaliada em R$ 80,00. Toda a ação de 
Jorge foi acompanhada por agentes de segurança que monitoravam seus movimentos 
por câmeras de circuito interno de vídeo. Imediatamente ao sair do supermercado sem 
pagar a garrafa de vodka, Jorge foi preso em flagrante delito pelos agentes de seguran- 
ça do estabelecimento comercial. Com base nessa situação hipotética, responda as se- 
guintes questões, justificando suas respostas: (i) Houve a consumação do furto? (ii) 
Considerando-se as circunstâncias do furto, seria possível alegar -se na defesa de Jorge 
o princípio da insignificância? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Para responder ao questionamento, o candidato deve enfrentar o instituto do cri- 
me impossível e destacar a posição do Superior Tribunal de Justiça a respeito. Em rela- 
ção ao item Il, é indispensável (1) conceituar o princípio, (2) definir a sua natureza juri- 
dica, (3) enumerar os requisitos exigidos pelos Tribunais Superiores para a sua aplicação 
e, por fim, (4) discorrer sobre a sua aplicabilidade no caso concreto descrito no enuncia- 
do, principalmente diante da reincidência do agente. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


|. Não houve a consumação do furto. Isso porque, no presente caso, o meio de exe- 
cução eleito pelo agente para perpetrar o crime era absolutamente ineficaz, uma vez 
que Jorge vinha sendo monitorado por agentes de segurança através de câmeras de ví- 
deo desde o momento em que retirou a garrafa de vodka da estante até sua saída do 
supermercado sem pagar o produto, ocasião em que foi imediatamente detido, de modo 
que era evidentemente impossível que consumasse o delito. Aplicável ao caso, portan- 
to,o art. 17 do Código Penal, no sentido de que a tentativa não é punível quando, por 
absoluta ineficácia do meio de execução, torna-se impossível consumar o crime. 
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Registre-se, ainda, que se o Direito Penal tem por objetivo a proteção de bens jurídicos, 
então a punibilidade da tentativa apenas pode se dar quando a ação for capaz de pro- 
duzir o resultado típico. Sendo impossível a consumação do crime, têm-se, então, que 
inexistia qualquer perigo de lesão ao bem jurídico tutelado pela norma (patrimônio), 
tornando impunível, por conseguinte, a tentativa perpetrada por Jorge. 


Por fim, registre-se o entendimento do Superior Tribunal de Justiça no sentido de que 
a existência de sistema de vigilância ou a observação dos passos do agente por seguranças 
não torna impossível a consumação do crime de furto". Veja-se que a posição firmada pelo 
ST) dispõe apenas que a existência de sistema de vigilância, por si só, não conduz automa- 
ticamente à figura do crime impossível. Mas isso não significa que, diante das circunstâncias 
do caso concreto, evidenciando-se a absoluta impossibilidade de consumação do crime — 
como é o caso do enunciado - não se aplique o disposto no art. 13 do Código Penal. 


Il. O princípio da insignificância, desenvolvido pelo jurista alemão Claus Roxin, 
determina que o Direito Penal, de caráter subsidiário e fragmentário, não deve se ocu- 
par de bagatelas, assuntos irrelevantes, mas apenas daquelas infrações penais que fo- 
rem capazes de lesar o bem juridicamente tutelado pela norma penal. Parte do pressu- 
posto de que a tipicidade não se resume a uma mera análise formal de enquadramento 
da conduta ao verbo nuclear do tipo, mas engloba, também, um aspecto material, que 
exige do intérprete um juízo valorativo acerca da capacidade da conduta de Lesar ou de 
ao menos colocar em perigo o bem jurídico penalmente protegido. Funciona, assim, se- 
gundo entendimento amplamente majoritário, como causa supralegal de exclusão da 
tipicidade. O Supremo Tribunal Federal estabelece quatro requisitos (cumulativos) para 
a aplicação do princípio da insignificância: (a) mínima ofensividade da conduta do 
agente, (b) nenhuma periculosidade social da ação, (c) grau reduzido de reprovabilida- 
de do comportamento e (d) inexpressividade da lesão jurídica provocada. No presente 
caso, em que pese a reincidência do réu, as demais circunstâncias fáticas enunciadas es- 
tão a indicar para a atipicidade material da conduta de Jorge. Isso porque (1) o baixo va- 
Lor da res furtiva, (2) a sua pronta restituição, (3) a ausência de qualquer prejuízo ao es- 
tabelecimento-vítima, bem como (4) a inexistência de qualquer conduta a indicar a 
periculosidade social do agente apontam para a insignificância de sua conduta e para a 
desnecessidade de acionamento do Direito Penal no caso em análise.** 


Ademais, entender a reincidência como condição absolutamente impeditiva de 
aplicação do princípio da insignificância acaba privilegiando o nefasto Direito Penal do 
Autor, em que o agente é punido pelo que é, e não pelo o que fez, concepção esta de du- 
vidosa compatibilidade com o paradigma inaugurado pela Constituição Federal de 
1988. Desse modo, caso fosse o delito tentado ou consumado, plenamente possível a 
alegação do princípio da insignificância para pleitear a absolvição do réu. 


65. RHC 45.624/AL, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 07/10/2014, DJe 
21/10/2014. 


64. HC 299.185/SP, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 09/09/2014, 
DJe 25/09/2014. 
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QUESTÃO 12 


(FMP/DPE/RO/Defensor/2010) Ao tentar surpreender um suposto assaltante, o 
filho de um agricultor acabou matando o pai por engano em uma propriedade rural em 
Rodeio ( SC). No início da madrugada de ontem, um barulho tirou Evaldo Franz, 48 
anos, da cama, no rancho onde a família mantém animais. Desconfiado de que pudes- 
sem roubar o gado, como acontecera meses atrás, foi até o quarto dos pais, pegou uma 
espingarda e pulou a janela, em direção aos fundos da casa. O pai, Victor Franz, 75 
anos, se dirigiuá porta da frente. Na escuridão, Evaldo viu um vulto e atirou. O disparo 
atingiu o paino peito e foi seguido pelos gritos de deses pero da mãe Irmgard. Ao perce- 
ber que tinha matado o próprio pai, Evaldo se agachou e chorou, inconformado. Qual a 
hipótese jurídico-penal aplicada ao caso concreto e quais as consegiiências jurídicas? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão exige do candidato compreensão acerca da teoria do erro no Direito 
Penal, devendo responder se a hipótese trazida no enunciado é de erro de proibição di- 
reto, erro de proibição indireto ou de erro de tipo permissivo. Veja-se que, conforme a 
teoria Limitada da culpabilidade, adotada pelo Direito Penal brasileiro, as consequências 
jurídicas variam conforme a modalidade de erro, sendo de suma importância ao candi- 
dato entender que os erros de proibição incidem sobre a culpabilidade, repercutindo 
sobre a reprovabilidade da conduta (art. 21, do CP),ao passo que o erro permissivo atua 
sobre a tipicidade, excluindo o dolo, mas permitindo a responsabilização na modalida- 
de culposa, se prevista em Lei (art. 20,810,do CP). 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Trata-se de legítima defesa putativa (art. 20,8 10, do Código Penal). Nela, o agen- 
te supõe situação de fato que, se realmente existisse, tornaria a sua ação Legítima. Foi o 
que ocorreu no caso em exame: Evaldo, ao ouvir um barulho durante a noite, e descon- 
fiado porque o gado do rancho já havia sido roubado no mês anterior, pegou uma espin- 
garda e se dirigiu até os fundos da casa. Ocorre que, na escuridão, viu um vulto, atirou e 
acabou matando seu próprio pai, confundindo-o com o suposto assaltante de gados. 
Veja-se que se a situação fática suposta por Evaldo fosse realidade - isto é, se houves- 
se, de fato, um ladrão de gado em sua propriedade durante a noite -, tal circunstância o 
autorizaria a agir em Legítima defesa para defender a sua vida e a de sua família. 


Como se trata de um erro sobre a situação de fato, o tratamento destinado pela 
teoria Limitada da culpabilidade nas descriminantes putativas é de erro de tipo. Deve- 
se, pois, verificar se o erro foi invencível ou desculpável para se concluir se o dolo será 
excluído ou se Evaldo responderá pelo delito culposo. 
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QUESTÃO 13 


Pici cia ria ice ici iii ici ricerca iii ici discar ici AA 
(FMP/DPE/RO/Defensor/2010 ) Mévio, mediante violência, subtrai obras de arte do 
Museu de Arte Moderna de Rondônia. Perseguido pela polícia, dirige-se à casa de Caio on- 
de relata o ocorrido e pede auxílio para ficar ali escondido por uns dias, além de solicitar 
também a guarda das obras furtadas. Caio consente em dar abrigo ao criminoso e também 
ao produto do crime. A polícia descobre o paradeiro de Mévio e o prende na casa de Caio. 
Mévio e Caio foram acusados por roubo em concurso de pessoas. Está correta a acusação? 
Justifique a resposta levando em consideração os requisitos do concurso de agentes. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA F 


O candidato deve responder que a acusação está incorreta, porque não estão pre- 
sentes os requisitos do concurso de pessoas. Deve apontar quais são estes requisitos e 
dizer, por fim, qual é o crime praticado por cada um dos agentes. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Não está correta a acusação, pois ausentes os requisitos para o concurso de pes- 
soas. Não há pluralidade de condutas, nexo causal, relevância causal da conduta, Liame 
subjetivo e vínculo psicológico entre de Caio para a prática do crime de Mévio. Não há, 
ainda, identidade de infração penal. Trata-se, na verdade,de uma colaboração de Caio pos- 
terior ao delito praticado por Mévio. Assim, todos os fatos praticados após a consumação 
do delito de roubo caracteriza crime autônomo. Assim, Mévio responde pelo crime de rou- 
bo e Caio pelo delito de favorecimento pessoal e real (arts. 348 e 349 do Código Penal). 


QUESTÃO 14 


Pcdciccciicccciccicccicicciaiccric cairia ac ici caia iii ici iii ideia AAA 

(FCC/DPE/SP/Defensor/2009) Stricks, 20 anos e Rafel, 21 anos foram presos em 
flagrante em 2.2.2002. A denúncia foi recebida em 4.4.2002. Primários, eles foram sol- 
tos em 5.5.2002. Em sentença proferida e publicada em 3.04. 2003 eles foram condena- 
dos pela prática dos crimes em concurso material à penatotalde 3 anos e 6 meses de re- 
clusão. Assim é que, pela prática de receptação, lhes foi imposta pena de 2 anos que, 
aumentada em 1/2 pela continuidade delitiva, totalizou 3 anos de reclusão e pela prática 
de furto tentado foram condenados à pena de 6 meses de reclusão. O trânsito em julgado 
da sentença condenatória para o MP se deu em 18.4.2003; os sentenciados recorreram 
em liberdade. Pela prática de novo crime ficaram presos de 19.9.2003 a 20.2.2004. 
Confirmada a sentença condenatória em acórdão datado de 20.4.2005; Stricks e Rafel 
foram presos em 21.10.2007. Ocorreu prescrição? Explique e fundamente. 
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DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Para responder ao questionamento, o candidato deve iniciar a contagem da pres- 
crição para cada crime, separadamente. Com o prazo estabelecido, deve analisar a ocor- 
rência da prescrição - para Stricks, se deu a prescrição intercorrente e para Rafel,a pres- 
crição da pretensão executória — indicando todos os dispositivos Legais. 


PROPOSTA DE RESPOSTA as 


Inicialmente, é necessário verificar se o delito foi praticado na vigência ou não da 
Lei 12.234/2010, que introduziu significativas mudanças no Código Penal no que se re- 
fere à prescrição, dentre elas a alteração do prazo prescricional mínimo de 02 para 03 
anos (art. 109,inc. VI, do CP) e a vedação de contagem da prescrição retroativa antes da 
data da denúncia ou queixa (art. 110,810, do CP). 


No caso em questão, o crime foi cometido em 02.02.02, antes, portanto, da data 
em que passou a vigorar a Lei 12.234/2010 (05.05.2010). 


O segundo passo é determinar o prazo prescricional corresponde às penas aplica- 
das aos agentes. Mas isso deve ser feito separadamente para cada delito, desprezando-se, 
assim, para efeito de contagem da prescrição, tanto o concurso material (art. 119, do CP) 
quanto o acréscimo operado pelo reconhecimento da continuidade delitiva, nos termos 
da Súmula 497 do STF. Nesse sentido, para o crime de furto o prazo prescricional apli- 
cável será o de 02 anos (art. 109, inc. VI, com a redação anterior à Lei 12.234/2010),ao pas- 
so que para o crime de receptação o prazo será de 04 anos (art. 109, inc. V). Ocorre que 
Stricks era menor de 21 anos ao tempo do fato, de modo que incide, somente para ele, a 
redução pela metade dos prazos prescricionais, prevista no art. 115 do CP. Desse modo, 
para Stricks o prazo prescricional aplicável será de 01 ano para o crime de furto e de 02 
anos para o crime de receptação, ao passo que para Rafael os prazos prescricionais per- 
manecerão sendo de 02 e de 04 anos, respectivamente, uma vez que já completara 21 
anos a época do fato. O próximo passo é analisar se houve qualquer das modalidades de 
prescrição (abstrata, retroativa, intercorrente e da pretensão executória), verificando, para 
tanto, se Os prazos prescricionais estabelecidos transcorreram entre os marcos interrupti- 
vos da prescrição. Alguns cuidados, contudo, devem ser tomados: 


1) Os prazos prescricionais possuem natureza penal, obedecendo à regra do art. 
10 do CP. Inclui-se, portanto, o dia do início na contagem dos prazos. 


2) À prática do novo crime narrado no enunciado (no dia 19.09.03) não interrom- 
pe a prescrição. O que poderia interromper seria a reincidência (art. 117, inc. VI),o que 


65. “Quando se tratar de crime continuado, a prescrição regula-se pela pena imposta na sentença, não 
se computando o acréscimo decorrente da continuação” 


66. Art. 115 - São reduzidos de metade os prazos de prescrição quando o criminoso era, ao tempo 
do crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentença, maior de 70 (setenta) anos. 


DIREITO PENAL 


não ocorreu, já que o novo delito foi praticado anteriormente à data do trânsito em jul- 
gado definitivo da condenação (que ocorreu no dia 20.04.05)9. 


3) O art. 116, parágrafo único, do CP estabelece uma causa suspensiva da prescri- 
ção, dispondo que, “depois de passada em julgado a sentença condenatória, a prescrição 
não corre durante o tempo em que o condenado está preso por outro motivo” Ocorre que, 
no presente caso, tal causa suspensiva não incide, uma vez que o período em que Stricks 
e Rafael permaneceram presos provisoriamente (do dia 19.09.03 até o dia 20.02.04) foi 
anterior ao trânsito em julgado da sentença condenatória, que só ocorreu em 20.04.05. 


4) A contagem da prescrição da pretensão executória inicia na data em que a con- 
denação transitou em julgado para a acusação, e não da data do trânsito em julgado de- 
finitivo (art. 112,1 do CP). 


Assim, verifica-se que os crimes de furto e de receptação imputados a Stricks e o 
crime de furto imputado a Rafael prescreveram entre a data da publicação da sentença 
(03.04.03) e a data do trânsito em julgado definitivo (20.04.05), diante da ocorrência da 
prescrição intercorrente. Já quanto ao crime de receptação imputado à Rafael, verifica- 
-se que ocorreu a prescrição da pretensão executória entre a data do trânsito em julga- 
do para a acusação (18.04.03) e a data do início do cumprimento da pena (21.10.07). 
Assim, houve a prescrição de todos os crimes. 


QUESTÃO 15 


DA 

(2009- DPE-RO prova: FCC) Indique, coma devida explicação, quais os entendi- 
mentos jurisprudenciais em matéria de prescrição relativamente ao crime de estelionato 
quando a vantagem indevida é recebida em parcelas que se sucedem. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato deve explicar que o prazo prescricional deste delito - estelionato 
quando a vantagem indevida é recebida em parcelas que se sucedem - é condicionado 
a natureza jurídica atribuída a ele (se crime permanente ou crime instantâneo de efei- 
tos permanentes). Feita a introdução, deve colocar, de forma objetiva, qual o entendi- 
mento das cortes superiores (o delito possui natureza binária, ou seja, a sua análise de- 
penderá de quem praticou o delito - no caso do crime previsto no art. 171, 83º, do 
Código Penal, por exemplo, se for o beneficiário, o crime é considerado permanente; se 
for um terceiro, o crime será considerado instantâneo com efeitos permanentes, consu- 
mando-se a infração na primeira parcela indevida e correndo daí o prazo prescricional. 


67. Isso porque, segundo o art. 63, do Código Penal, apenas verifica-se a reincidência “quando 
o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentença que, no País ou no 
estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 


Para que se analise a questão relacionada à prescrição do crime de estelionato 
quando a vantagem indevida é recebida em parcelas que se sucedem é preciso, em pri- 
meiro Lugar, identificar qual a natureza do delito. Isso quer dizer que a controvérsia cin- 
ge-se à data da consumação para o efeito de cálculo do prazo prescricional. 


Assim, se o crime de estelionato - quando a vantagem indevida é recebida em 
parcelas que se sucedem (por exemplo, art. 171,83º, do Código Penal) - é considerado 
de natureza permanente, a contagem do prazo prescricional inicia-se na data da cessa- 
ção do recebimento do benefício indevido. 


Mas, se ele for considerado crime instantâneo de efeitos permanentes, consu- 
mando-se o crime no recebimento da primeira prestação do benefício indevido, a partir 
daí deve ser contado o prazo de prescrição da pretensão punitiva. 


Para o Superior Tribunal de Justiça* e para o Supremo Tribunal Federalº”, a natu- 
reza do delito dependerá de quem é o agente que o pratica. Assim, praticado pelo pró- 
prio beneficiário dos valores indevidos, é crime permanente, cujo momento consumati- 
vo se protai no tempo, já que o agente tem o poder de fazer cessar, a qualquer tempo, a 
ação criminosa. Praticado, no entanto, por terceira pessoa para permitir que outrem re- 
ceba a vantagem ilícita, constitui-se crime instantâneo de efeitos permanentes, pois to- 
dos os elementos do tipo penal são verificados no momento da conduta, contando-se, a 
partir da primeira vantagem indevida o prazo prescricional. 


68. AgRg no REsp 1271901/R], Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 
18/02/2014, De 07/03/2014. 


69. HC 99505, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 12/11/2015, 
ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-244 DIVULG 11-12-2013 PUBLIC 12-12-2013. 
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QUESTÃO 1 


Ecicaiaicicaiccsccacciiiciiiidcsiidiicisiiiiicciiiiicacscdaciicciaccciaiacicacidica sia ciiidiccicaicaciaicsiccisiiiciccciciiciccciccciicisicccaccccacaccicacaiiciiccciiicciaciaaiidiciccaciiciiccicccicccii AAA 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Marcos, primário, foi preso em flagrante por su- 
posto crime de furto. Recebidos os autos da prisão em flagrante pela defensoria pública, 
foi requerida a concessão de liberdade provisória a Marcos. O juiz, todavia, indeferiu o 
pedido e manteve a prisão cautelar, sob o argumento de que Marcos era morador de rua 
e que este, apesar de dizer o local onde poderia ser normalmente encontrado, não teria 
comprovado residência fixa; assim, não poderia ser citado e intimado para comparecer 
aos futuros atos processuais, e poderia até mesmo fugir, o que colocaria em risco a apli- 
cação da lei penal. Nessa situação hipotética, que providência em favor de João deve ser 
efetivada pelo defensor público ao tomar ciência da decisão de indeferimento da liberda- 
de provisória? Justifique sua resposta. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Nesta questão, o candidato deverá estar atento às limitações legais e as hipóte- 
ses de aplicação da prisão preventiva (CPP, arts. 312 e 313), bem como as possibilidades 
de adequação das situações fáticas ao que preveem os dispositivos do CPP. Ainda, sem- 
pre há de se ter o cuidado em questões como a que se analisa no que tange à possibi- 
lidade de manejo de recurso, ante a jurisprudência vacilante de nossos tribunais sobre 
as hipóteses de cabimento do habeas corpus. 


PROPOSTA DE RESPOSTA a 


No caso descrito, observa-se a decretação de prisão preventiva a suspeito primá- 
rio, ao argumento de que se trata de morador de rua, situação que colocaria em risco a 
aplicação da Lei penal. Não havendo a previsão de recurso em sentido estrito para a 
possibilidade de indeferimento de pedido de Liberdade provisória (CPP art. 581), conclui- 
-se que o instrumento adequado para veicular as pretensões defensivas é mesmo o 
habeas corpus (CF, art. 5º, LXVIII,e CPP arts. 647 a 667). 
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Posto isso, embora não conste da questão, há de se pontuar primeiramente que, 
fosse furto simples, a preventiva sequer seria cabível, tendo em vista o disposto no art. 
313,I,do CPP. 


Feita essa consideração, infere-se que o fundamento do habeas corpus a ser im- 
petrado junto ao Tribunal de Justiça será o abuso que se caracteriza pela extensão dada 
a interpretação das possibilidades de aplicação da prisão preventiva em razão dos ris- 
cos à aplicação da lei penal. Ou seja, o fato de se tratar de morador de rua, por si só, não 
autoriza pronta conclusão pela probabilidade de fuga, máxime se indicado pelo suspei- 
too lugar onde poderá ser encontrado - entendimento contrário é,no mínimo, discrimi- 
natório e seletivo. Ademais, tal análise deve ser feita à Luz da subsidiariedade da prisão 
preventiva (CPP art. 282,88 4º e 6º) e das penas aplicáveis à hipótese - especialmente 
por se tratar de réu primário. Assim sendo, partindo-se do pressuposto de que a pena 
privativa de Liberdade eventualmente aplicada ao final do processo deverá ser substi- 
tuída por restritivas de direitos (sem sequer se dizer da possibilidade de suspensão con- 
dicional - sursis), a prisão preventiva, de plano, se mostra excessiva. Afinal, se a privação 
da Liberdade não será consequência primeira de uma sentença condenatória transitada 
em julgado, nada justifica que seja aplicada cautelarmente. Em síntese, não há o que 
justifique a aplicação da prisão preventiva na hipótese sugerida, em que a concessão da 
Liberdade é medida que se impõe, ainda que sob cautela, no que se refere à possibilida- 
de de imposição de alguma(s) das medidas previstas no art. 319 do CPP, a partir do que 
dispõe o art. 282,1 e Il, do mesmo codex. 


QUESTÃO 2 


Poidiriccaicicdcciicciiiciiccci rica carai cdi cai ici iii iicaicciciiicic ciais ici ici AAA 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Lauro, primário, foi pronunciado, em 2011, por 
crime de homicídio duplamente qualificado supostamente praticado em 2006, ano em 
que foi decretada sua prisão preventiva. O Ministério Público recorreu da decisão de 
pronúncia com o objetivo de incluir, na imputação de homicídio, uma terceira qualifica- 
dora, citada na denúncia, mas não acolhida pelo juiz na pronúncia. A defesa não recor- 
reu da pronúncia. Já em 2013, o recurso em sentido estrito interposto pelo Ministério 
Público não foi julgado pelo tribunal de justiça até a presente data, não havendo previsão 
de quando ocorrerá o julgamento pelo plenário do júri. Lauro, todavia, permanece preso 
cautelarmente. Nessa situação hipotética, que providência o defensor público responsá- 
vel pelo processo poderia tomar em favor de Lauro? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Nesta questão, o candidato deverá estar atento à garantia constitucional da razoá- 
vel duração do processo, prevista no art. 5º, LXXVIII, da CF, bem como ao necessário parale- 
lismo e proporcionalidade que se deve resguardar no que diz das penas e cautelares 
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aplicáveis. Por fim, cnama-se atenção para a expressa previsão legal de manejo do habeas 
corpus, em caso de prisão ilegal pelo excesso de prazo (CPP art. 648, II). 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Apesar dos termos da Súmula nº 21 do STJ —- “pronunciado o réu, fica superada a ale- 
gação do constrangimento ilegal da prisão por excesso de prazo na instrução” -, há hipóte- 
ses em que a violação à razoabilidade mostra-se suficiente à superação do enunciado em 
nome da Liberdade - especialmente diante da subsidiariedade da prisão preventiva. 


Como se observa, trata-se de réu primário, mantido em prisão preventiva que al- 
cança 07 anos, sob a acusação de homicídio duplamente qualificado - considerando-se 
O improvimento do recurso ministerial. Para além de a prisão cautelar já superar o tem- 
po mínimo de pena previsto para a forma simples do delito de homicídio, é de se Levar 
em consideração que, em circunstâncias ordinárias, dada a primariedade do réu, fosse 
ele condenado a uma pena de 17 anos, já faria jus à progressão para o regime semia- 
berto (art. 2º,82º da Lei nº 8.072/90), de modo que absolutamente desproporcional a 
manutenção da preventiva. Nesse sentido, considerada a natureza jurídica da prisão 
cautelar, nada justifica que ela supere em tempo ou gravidade a pena aplicada em de- 
finitivo, o que expõe a absoluta ilegitimidade da manutenção da preventiva, ensejando 
a impetração do habeas corpus junto ao Tribunal de Justiça (que não se manifestou 
quanto à manutenção da prisão) com vistas à concessão da Liberdade provisória, que in- 
clusive abrange a possibilidade de substituição da segregação por outras(s) cautelar(es) 
que se mostre(m) adequadas ao caso. Lembre-se, por fim, que a análise construída se faz 
atravessada pela garantia constitucional à razoável duração do processo (CF, art. 5º, 
LXXVIII) e pelo princípio da presunção de inocência (CF, art. 5º, LVII). 


QUESTÃO 3 


Direi ici ia rei crime rica ic rr iiccriiiaa ricerca iicccicicrraicido ciais iii ici 

(Cespe/DP/DF/ Defensor /2013) Suponha que uma mulher seja vítima de lesões 
corporais graves praticadas por sua nora, com a qual se relaciona regularmente, embo- 
ra com ela não resida nem mantenha relação de dependência econômica. A esse caso 
aplica-se a Lei Maria da Penha? Fundamente sua resposta na legislação de regência e 
emrecentes posicionamentos do STJ sobre o tema. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Nesta questão, o candidato deverá estar atento as interpretações jurisprudenciais 
do STJ concernentes à aplicação da Lei Maria da Penha (Lei nº 11.340/06) - vide HC 
175816/RS. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA RR 


À jurisprudência do STJ vai se consolidando no sentido de que a aplicação da Lei 
Maria da Penha há de restringir-se a hipóteses em que se caracterize situação de vio- 
lência praticada contra a mulher - tendo por agente homem ou mulher -,em que se ve- 
rifique uma relação de poder e submissão da vítima, que assim se enquadra em circuns- 
tância de vulnerabilidade. Trata-se de interpretação restritiva acerca do conceito de 
violência doméstica e familiar, a afastar a aplicação da Lei nº 11.340/06 a casos como o 
descrito no enunciado, que relata agressão (causadoras de lesões corporais graves) de 
nora contra sogra, em contexto de relacionamento regular, do que se deduz ausência de 
vínculos de poder e submissão. 


QUESTÃO 4 


Pr caa aiii areia ii cri aci cc iii rica creia iciccisidicccicdiciicaciccccciccciicccciiccaciiccciciicicccici iii ici Ai 
(DPE/RJ/Defensor/2012) Guto foi denunciado pelo crime do art. 155, caput, do 
Código Penal. Ao oferecer denúncia, o Ministério Público propôs sus pensão condicional 
do processo. Examinada a denúncia, o juiz designou audiência especial, na qual o de- 
nunciado, assistido por advogado particular, recusou a proposta de suspensão do pro- 
cesso, vindo o juiz, então, naquela audiência, a receber a denúncia, designando AIJ pa- 
ra 27 de março de 2008. Realizada a audiência, com inquirição das testemunhas e 
interrogatório do acusado, ainda em audiência o juiz prolatou sentença, condenando o 
réu à pena de 1 ano de reclusão, em regime aberto, substituindo a pena por restritiva de 
direitos. Transitada em julgado a sentença condenatória, sem recurso do réu ou do seu 
então advogado, em 27 de março de 2012, Guto, presente a uma Delegacia de Polícia, 
por conta de desentendimentos de vizinhos, acaba sendo preso, em razão de mandado de 
prisão expedido pela Vara de Execuções Penais, por força de conversão de pena restriti- 
va de direitos em privativa de liberdade. Você, Defensor Público, em regime de plantão, 
no dia de hoje (1º de abril de 2012), é procurado pela esposa do sentenciado, que porta 
cópiaintegral do processo, pedindo auxílio. Na qualidade de Defensor Público, que me- 
dida(s) judicial(is) e que fundamento(s) jurídico(s) utilizaria em favor do assistido? 


' DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O candidato deverá estar atento à abertura da questão, que remete à análise de 
questões penais e processuais penais, que inclusive podem induzi-lo a erro, mascaran- 
do as soluções possíveis diante do caso apresentado. Frise-se, ainda, que as omissões 
quanto a dados juridicamente relevantes requerem a máxima atenção do candidato, 
que deve evitar lucubrações, buscando ater-se tão somente ao exposto no sentido de 
elaborar uma resposta simples. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 


Publicada em audiência no dia 27 de março de 2008, é de se concluir que o trân- 
sito em julgado da sentença para a acusação ocorreu no dia 1º de abril do mesmo ano 
(CPP, art. 593). Sem dados anteriores que permitam avaliar a possibilidade de prescrição 
da pretensão punitiva, é de se concluir, portanto, que, inexistindo recurso da defesa, ins- 
taurada a pretensão executória do Estado em face de Guto, a contagem do prazo pres- 
cricional tem por marco inicial o trânsito em julgado da sentença para a acusação (CP, 
art. 112,1), portanto o dia 1º de abril de 2008. Posto isso, uma vez que Guto foi preso em 
27 de março de 2012, por força do mandado de prisão expedido pelo Juízo de Execuções 
Penais, é de se inferir que não houve prescrição da pretensão executória, não integrali- 
zados os quatro anos previstos no art. 109,V, do CP. 


Afastada essa hipótese - e considerados os dados do enunciado -, abrem-se duas 
possibilidades: 1) o ajuizamento de pedido junto ao plantão do Juízo de Execuções Penais, 
visando à adequação do regime de cumprimento da pena, que é o aberto, com imposição de 
prisão domiciliar adequada às condições deste regime em caso de inexistência da casa do al- 
bergado na comarca, sem prejuízo da análise quanto ao tempo da conversão e eventual cer- 
ceamento de defesa, pela não designação de audiência de justificação ou intimação do réu 
e sua defesa técnica da conversão efetivada; ou 2) impetração de habeas corpus junto ao 
Tribunal, caso se constate o cerceamento de defesa - sendo ilegal a prisão, dada a nulidade 
do processo (CPP, art. 648, VI) - ou em caso de não constar da ordem de prisão o regime 
aberto como sendo aquele em que deverá ser cumprida a pena privativa de Liberdade. 


QUESTÃO 5 


(cics ici ricas iii iai cuca ccciicaac cai iiiriiilciii eicicicciicciiacricaicsiicciciciiicciiciccciiccciiciiici AAA 

(2000-DPE-RJ prova: CGJ-RJ ) Manoel, nascido em 20 de março de 1978, em 15 
de janeiro de 1997, foi condenado, por sentença transitada em julgado, à pena de 08 
anos de reclusão, pela prática de 04 delitos de furto qualificado, em concurso material, 
sendo mínima, portanto, a pena para cada delito. Em fevereiro de 99 foi cumprido o res- 
pectivo mandado de prisão. Em abril de 99, a mãe do preso procura o Defensor Público 
no Presídio, querendo saber quando seu filho poderia ter algum benefício. Qual a orien- 
tação jurídica e as medidas legais, se cabíveis? Res ponda fundamentadamente. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Nesta questão, o candidato deverá estar atento à expressa previsão legal de ma- 
nejo do habeas corpus, em caso de prisão ilegal em razão da extinção da punibilidade, 
que, na hipótese, se constata pela prescrição (CPP, art. 648, VII). Também deverá estar 
atento às causas de contagem diferenciada do prazo prescricional - no caso, idade do 
réu ao tempo da prática criminosa (CP, art. 115) -,bem como às formas de contagem em 
caso de concurso de crimes (CP, art. 119). 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 


Se nasceu em 20 de março de 1978, é de se concluir que o trânsito em julgado da 
condenação de Manoel pela prática de quatro furtos, em concurso material - em 15 de 
janeiro de 1997 -, deu-se quando ele contava apenas 19 anos de idade. 


Assim sendo, aplica-se à hipótese a redução pela metade dos prazos prescricio- 
nais, tal como prevista no art. 115 do CP - por ser o réu menor de 21 aos à época do fato. 
Diante disso, uma vez que Manoel foi condenado à pena de dois anos por cada furto 
praticado, considerando-se que, “no caso de concurso de crimes, a extinção da punibili- 
dade incidirá sobre a pena de cada um, isoladamente” (CP, art. 119 c/c art. 115), é de se 
concluir pela extinção da pretensão executória - em razão da prescrição - ainda em ja- 
neiro de 1999, de modo que a prisão se torna ilegal, Legitimando simples pedido de sol- 
tura ao Juízo de Execuções Penais - que deveria revogar a ordem de prisão inclusive de 
ofício (LEP, art. 66, Il) - ou impetração de habeas corpus ao Tribunal, com fulcro no art. 
648,VII, do CPP considerando-se que a decisão pela qual se determinou a prisão foi pro- 
Latada por juiz de primeira instância. 


QUESTÃO 6 


Pc riiicerririciccircic ii iara ici ida ici dci idas sia iara cia iai a ciais (care eric ici rr ri ra ÇA 


(1999- DPE-RJ prova: MPE-RJ) Estabeleça a diferença entre liberdade provisória 
e relaxamento de prisão. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Nesta questão, o candidato deverá demonstrar conhecimento acerca dos vícios 
que podem acometer a prisão - seja a ordem que a determina, seja o ato que a efetiva 
(o qual está vinculado a requisitos jurídicos) - e das respostas defensivas adequadas a 
resguardar a Liberdade do cidadão diante de ilegalidades ou abusos. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Primeiramente, cumpre tratar do relaxamento da prisão, que remete a sua ilega- 
lidade, no que se faz menção à garantia que se expressa pelo art. 5º, LXV, da CF, segun- 
do o qual'a prisão ilegal será imediatamente relaxada pela autoridade judiciária” Nesse 
sentido, importante destacar o rol - exemplificativo - de ilegalidades da prisão atacá- 
veis mediante habeas corpus, previsto no art. 648 do CPP, que compreende: 1) a inexis- 
tência de justa causa; 2) o excesso de prazo da prisão; 3) a incompetência da autorida- 
de que ordenou a prisão; 4) a cessação dos motivos que autorizam o aprisionamento; 5) 
a aplicabilidade da fiança; 6) a manifesta nulidade do processo e 7) a constatação de 
extinção da punibilidade. A tais hipóteses, pode-se acrescentar: 1) a inobservância das 
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formalidades exigidas na prisão em flagrante - com destaque para a assistência de de- 
fesa técnica -; 2) a decretação de prisão temporária fora das hipóteses previstas na Lei 
nº 7.960/89) e 3) a decretação de prisão preventiva em violação aos requisitos dispos- 
tos no art. 313 do CPP. 


Por sua vez, o pedido de liberdade provisória vincula-se às hipóteses em que de- 
cretada a prisão preventiva, tanto que seu cabimento - da Liberdade provisória — é tra- 
tado no mesmo Título - IX - em que o CPP regula a prisão preventiva e demais cautela- 
res. Ou seja, o pedido de liberdade provisória vincula-se a casos em que a prisão 
preventiva, em sua condição de ultima ratio, se mostre desproporcional: desnecessária 
para resguardar a aplicação da lei penal e a persecução penal ou, nos casos expressa- 
mente previstos, para evitar a prática de infrações penais, bem como inadequada se 
considerada a gravidade do crime, circunstâncias do fato e condições pessoais do indi- 
ciado ou acusado (CPP art. 282,1 e Il). A esse respeito, cumpre frisar que a reforma pro- 
movida pela Lei 12.403/11, além de dispor expressamente sobre a subsidiariedade da 
prisão preventiva (art. 282,84º e 6º, dentre outros), trouxe extenso rol de cautelares di- 
versas (arts. 317 a 320 do CPP) que devem ser aplicadas preferencialmente em relação 
a prisão — devendo restar devidamente fundamentada, em sua excepcionalidade, a apli- 
cação da constrição cautelar. 


QUESTÃO 7 


Pcuiiicieiaidccciiiicccic sara cerca cacaa ds ssid iii iiiicccicdiccca rasca rica aiii rica secas iii iccraicscs sia siciciiiiciiiiiccciiiciaiiic AAA 

(1999- DPE-RJ prova: MPE-RJ) Qual providência prevista em lei, especialmen- 
te adequada quando da ciência da sentença que, ao reconhecer favoráveis as circuns- 
tâncias do art. 59 do CP condena oréu à pena mínima (inferior a dois anos), estabelece 
regime inicial e não se pronuncia sobre o sursis? 


| DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Nesta questão, o candidato deverá estar atento as possibilidades abertas pelo 
CPP à insurgência defensiva em face de decisões judiciais, bem como à celeridade e efe- 
tividade de seu manejo. 


” PROPOSTA DE RESPOSTA 


Considerando-se que as circunstâncias do art. 59 do CP foram reconhecidas na sen- 
tença como favoráveis ao réu, condenado à pena mínima (inferior a dois anos), o não pro- 
nunciamento do juizo prolator da decisão sobre a aplicação do sursis caracteriza tanto 
omissão, quanto contradição - uma vez que o direito é previsto em Lei em tais circunstân- 
cias. Assim, no prazo de dois dias (destacando-se a contagem em dobro em se tratando 
de Defensoria Pública), cabível a oposição de embargos de declaração (CPP, art. 382), que, 


205 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


acolhidos, terminariam por modificar substancialmente a sentença, garantindo-se ao réu 
a suspensão condicional da pena. Ante a omissão do enunciado, parte-se do pressuposto 
da impossibilidade de substituição da pena privativa de Liberdade por restritivas de direi- 
tos, cabendo, por fim, pontuar que, expirado o prazo dos embargos declaratórios, poderá 
ser a questão apresentada e julgada em sede de apelação (CPP arts. 593 a 603). 


QUESTÃO 8 


Pici ic ice ici A A AA AAA AAA 
(Fumarc/DPE/MG/Defensor/2009) No dia 5 de março do corrente, foi encontrado 
um cadáver na linha limítrofe entre as cidades de Betim e Contagem. Foi instaurado o in- 
quérito policialinicialmente na cidade de Betim e, posteriormente, outro na de Contagem. 
Descoberta a autoria do fato, foram concluídas as investigações apontando que os dispa- 
ros contra a vítima foram efetuados próximo ao centro comercial de Betim e que a vítima 
foi socorrida e levada até o HPS de Contagem, falecendo ao dar entrada naquele nosocô- 
mio. Posteriormente os autos foram enviados à Justiça. Pergunta-se: Qual juízo com- 
petente, sabendo-se que o primeiro inguérito policial foi instaurado na cidade de Betim e 
despachado pelo juiz daquela cidade? Explique e fundamente a sua resposta. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Nesta questão, o candidato deverá demonstrar conhecimento acerca da matéria 
competência, em termos processuais, bem como no que se refere ao iter criminis, espe- 
cificamente em relação à consumação do delito (CP, art. 14, |). Atente-se para o erro no 
enunciado, que diz do encontro de “um cadáver na linha Limitrofe entre as cidades de 
Betim e Contagem”. Na verdade, isso contradiz a questão, na medida em que narra a 
morte do sujeito ao dar entrada em um hospital de Contagem. Ou seja, foi encontrado 
um cidadão ferido na Linha limítrofe entre as cidades de Betim e Contagem. Assim deve 
ser Lida a questão. 


* PROPOSTA DE RESPOSTA 


A questão reporta à definição de competência territorial, mais precisamente à pri- 
meira parte do art. 70 do CPP da qual se extrai que a “competência será, de regra, deter- 
minada pelo lugar em que se consumar a infração” (teoria do resultado). Por sua vez, diz-se 
da consumação da infração quando reunidos todos os elementos necessários à tipificação 
da conduta (CP art. 14,1).Assim, se o delito de homicídio expressa-se pela conduta de “ma- 
tar alguém”, é de se concluir que sua consumação dar-se-á com a morte de uma pessoa. 


Posto isso, cumpre observar que a morte da vítima ocorreu na cidade de Contagem, 
onde, portanto, se consumou o delito de homicídio, não se cogitando de incerteza quanto 
aos limites territoriais das duas comarcas, nem se tratando de infração consumada em 
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suas divisas - observe-se que os atos de execução foram praticados no centro de Betim, 
falecendo a vítima ao dar entrada em um hospital de Contagem. Acrescente-se que des- 
pacho judicial no curso de inquérito — tal qual informado no enunciado - não é ato deci- 
sório, de modo que por ele não se pode fixar a competência do juízo sumariante e do 
Tribunal do Júri da comarca de Betim por prevenção (CPP art. 83) - vide HC 184063/MG. 


Nessas circunstâncias, em que se desvelam as dificuldades decorrentes da opção 
pela teoria do resultado, infere-se que competentes para processar e julgar o caso serão o 
juízo sumariante e o Tribunal do Júri de Contagem - onde se consumou o delito de homi- 
cídio. Reconhece-se, entretanto, forte empuxo jurisprudencial e doutrinário no sentido de 
se aplicar a teoria da ação em casos como o descrito no enunciado, com base na eficácia 
da jurisdição a partir da facilitação da prova. De todo modo, tratando-se de competência 
relativa - e a partir das disposições do CPP -, caso seja oferecida e recebida a denúncia na 
comarca de Betim, cabível a oposição de exceção de incompetência por ocasião da res- 
posta escrita (CPP arts. 95, Il,e 396-A,81º) - vide HC 95722/BA. Consigne-se, por fim, que, 
não obstante o disposto na Súmula 33 do STJ, há abalizados entendimentos doutrinários 
- e jurisprudenciais — que afirmam a possibilidade do reconhecimento de ofício da incom- 
petência relativa, os quais encontram fundamento no art. 109 do CPP - pontue-se, toda- 
via, que o reconhecimento de ofício há de ser anterior à instrução, considerando-se o pre- 
visto no art. 399,82º,do CPP,a materializar o princípio da identidade física do juiz, segundo 
o qual o “juiz que presidiu a instrução deverá proferir a sentença”. 


QUESTÃO 9 


Eicacicccccccccccccccccccccicccccccccccsicccccccccaccccccicccccscccccccciccccccciccccccciccccc ici cics caca caca cccccccccccccccccccccccccccccccccccccccccccccccd cics AAA 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) José, preso em flagrante por furto simples, foi 
agraciado com a liberdade provisória em razão de sua primariedade. Após o recebimen- 
to da denúncia, pelo mesmo crime, José não foi localizado e, assim, não foi citado pes- 
soalmente. Citado por edital, também não compareceu nem constituiu advogado. O 
juiz, então, determinou a suspensão do processo com base no art. 366 do CPP e deter- 
minou a produção antecipada das provas testemunhais, para evitar o esquecimento dos 
fatos pelas testemunhas arroladas na denúncia dado o decurso do tempo e para preser- 
var a efetividade do processo criminal. Em face dessa situação hipotética, responda, de 
forma justificada, às seguintes indagações: (i) Como é calculado o prazo de suspensão 
do processo? (ii) A produção antecipada de provas é possível nesse caso? (iii) Caso as 
testemunhas tenham sido ouvidas antecipadamente, após eventual prisão do acusado, 
essas provas poderão ser refeitas em sua presença? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Nesta questão, o candidato deverá demonstrar conhecimento em relação ao que 
prevê o art. 366 do CPP que trata da hipótese de citação por edital, bem como da sus- 
pensão do processo e do prazo prescricional. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 2 


Consoante se extrai do enunciado, a resposta à questão deve ser dividida em três 
partes. Primeiramente, no que concerne ao limite da suspensão do processo prevista no 
art. 366 do CPP, já se assentou a jurisprudência (Súmula 415 do STJ) no sentido que 
deve corresponder ao prazo prescricional previsto no CP (art. 109), segundo a pena má- 
xima abstratamente cominada. Em segundo Lugar, a possibilidade de produção anteci- 
pada de provas no caso de suspensão do processo após citação por edital é expressa- 
mente admitida pelo art. 366 do CPP Entretanto, a decisão que a determina deve 
amparar-se nos requisitos autorizativos das medidas cautelares, especialmente no que 
diz da urgência ante a possibilidade de perecimento da prova (Súmula 455 do ST)) - ga- 
rantindo-se defesa técnica para o ato. Justamente por isso, e em terceiro Lugar, cumpre 
pontuar que a determinação judicial de produção antecipada de provas não é Legítima 
se amparada exclusivamente na possibilidade de esquecimento dos fatos pelas teste- 
munhas arroladas na denúncia. Caso isso ocorra, as provas não só podem como devem 
ser refeitas na presença do acusado, especialmente porque antecedem o interrogatório, 
que é meio de defesa. Do contrário, cabível a arguição de nulidade do processo por vio- 
lação ao contraditório e à ampla defesa (CF, art. 5º, LV). 


QUESTÃO 10 


De iuuaucaccccacccccs accicccccccucccccdcccsccacac ice cáccd uid déc ccccd dic ssisccd sc sidcscca cccicrcicdi ccccccca ccccca race rcccacccaa cairia ccicccca ice iccccce céicáccs séc id iccccrca di séc ida did séáéo ccriicáádiccosicrdiccccidicd ic AAAAA 

(2008- DPE-MS prova: VUNESP) “X” responde perante a 1.º Vara Criminal des- 
ta Capital a um processo por crime de roubo simples, tendo sido preso em flagrante. 
Encerrada a audiência de instrução e não havendo requerimento das partes, o magis- 
trado entendendo tratar-se de caso complexo, visto que, praticado em tese em concurso 
de pessoas com outros dois réus, determinou a apresentação de memoriais. O Ministério 
Público, em sua oportunidade processual, insistiu na condenação de todos os réus. A 
defesa, também deverá manifestar-se, todavia, levando em conta que consta dos autos 
que “X” ingressou no posto de gasolina da vítima “Z” com a finalidade de roubar o di- 
nheiro do caixa, porém, “Z” ao notar “aquele elemento em atitude suspeita” desconfiou 
da intenção da prática delituosa e chamou os policiais que imobilizaram “X”, antes que 
ele anunciasse o assalto. Os demais co-réus, que negam a participação nos fatos, foram 
detidos nas imediações do estabelecimento comercial. Assim sendo, na condição de de- 
fensor público nomeado para a defesa de “X”, apresente a medida judicial cabível, es- 
colhendo a tese de defesa mais adequada para o caso. 


“DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA | 


Nesta questão, o candidato deverá demonstrar conhecimento em relação ao ma- 
nejo de habeas corpus para trancamento do processo penal, ante a evidente atipicidade 
da conduta - cumpre inclusive observar que a indicação de tipicidade é abrangida pelo 
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conceito de justa causa (que pressupõe indícios de autoria de infração penal, além de 
provas da materialidade delitiva) cuja não constatação inviabiliza o processo, ensejan- 
do a rejeição da denúncia (CPP, art. 395, III). 


PROPOSTA DE RESPOSTA E 


Sabe-se que a punição só se faz possível se iniciados os atos de execução (art. 14, 
Il, do CP),o que inclusive condiciona a punibilidade de eventuais partícipes (art. 31 do 
CP). Ou seja, até mesmo por força do princípio da Lesividade, regra é que atos prepara- 
tórios ou a simples motivação delitiva não são passíveis de punição. Aliás, tais atos se- 
quer são típicos, considerando-se que a Lesividade da conduta é uma das bases estrutu- 
rantes da tipicidade,o que inclusive fundamenta a conclusão pela atipicidade em razão 
da insignificância da Lesão (princípio da insignificância). Diante disso, cumpre atentar 
para os fatos narrados como embasadores da denúncia, observando-se que “X” teria 
sido imobilizado por policiais em razão das suspeitas de “Z” que lhe atribuiu a finalida- 
de de roubar o dinheiro do caixa do posto de gasolina de sua propriedade, mesmo sem 
que houvesse anúncio de assalto. Quanto aos corréus, negaram qualquer “participação 
nos fatos”, mas também foram detidos nas imediações do posto - frise-se, sem que ao 
menos houvesse anúncio de assalto. Posto isso, fundando-se em suposições de motiva- 
ção delitiva, converte-se o processo em coação ilegal,o que justifica e recomenda a im- 
petração de habeas corpus visando a seu trancamento com base no art. 648, |, do CPP 
(reportando-se ao previsto no art. 395, III, CPP), eis que a denúncia narra fato manifes- 
tamente atípico. Registre-se que, embora atue na defesa de “X”, caberá ao Defensor re- 
querer a extensão dos efeitos da decisão de trancamento do processo aos corréus, com 
base no art. 580 do CPP. No mais, a impetração de habeas corpus não dispensa a apre- 
sentação dos memoriais finais, que também deverão veicular os argumentos que sus- 
tentam o pedido de trancamento do processo. 


QUESTÃO 11 


(1999- DPE-RJ prova: MPE-RJ) Quais os princípios que regem fundamentalmente 
a ação penal privada? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA | RN 


Nesta questão, o candidato deverá demonstrar conhecimento acerca dos princií- 
pios que regem a ação penal privada, valendo destacar que se trata de instituto regula- 
do tanto no CP quanto no CPP. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 


São quatro os princípios — para alguns, regras - que regem fundamentalmente a 
ação penal privada: 1) oportunidade e conveniência; 2) disponibilidade; 3) indivisibili- 
dade; e 4) intranscendência. 


No que concerne à oportunidade e conveniência, refere-se à faculdade que tem o 
ofendido (seu cônjuge, ascendente, descendente ou irmão, no caso de sua morte ou au- 
sência - art. 31 do CPP) de ajuizar ou não a ação penal, não se tratando aqui de um de- 
ver - como se dá na ação penal pública -, mas de um poder, um direito que poderá ser 
exercido ou não - por ele ou quem tenha o poder de representa-lo (art. 100,82º, do CP) 
- nos limites do prazo decadencial (seis meses, segundo os arts. 103 do CP e 38 do CPP). 
Como se vê, tratando-se de faculdade, ao ofendido caberá ponderar as vantagens e des- 
vantagens de ajuizar a ação penal. 


Quanto à disponibilidade (arts. 38,49, 50 a 60 do CPP), diz respeito à possibilida- 
de de renúncia ao direito de ação, desistência do processo - operando-se a perempção 
(CPP, art. 60) -, bem como do oferecimento de perdão, cuja produção de efeitos estará 
condicionada à aceitação do réu (arts. 51 e 58 do CPP). 


Em relação à indivisibilidade, relaciona-se à vedação legal de escolha quanto 
ao(s) agente(s) a ser(em) acionado(s) em caso de concurso de pessoas (CPP art. 48), 0 
que tem por fundamento a preservação da ação penal enquanto instrumento de pacifi- 
cação social e não de fomento a vinganças. Consigne-se que ao Ministério Público ca- 
berá velar pela indivisibilidade. 


Por fim, sobre a intranscendência, reflete a garantia prevista na primeira parte do 
art. 5º, LV, da CF (“nenhuma pena passará da pessoa do condenado”), na medida em que, 
assim como a pena, também a acusação penal não poderá transcender (ultrapassar) a 
pessoa a quem se imputa a prática de infração penal. 


QUESTÃO 12 


(1999- DPE-RJ prova: MPE-RJ) Se sentença penal absolutória concluir que o fun- 
cionário público, demitido depois de processo administrativo, praticou ato em estado de 
necessidade, qual a repercussão da decisão criminal na esfera administrativa? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Nesta questao, o candidato deverá demonstrar conhecimento acerca dos efeitos 
da sentença penal - no caso, absolutória - em outras esferas decisórias - no caso, 
administrativa. 


210 


DIREITO PROCESSUAL PENAL 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Como previsto no art. 65 do CPP,faz coisa julgada no cível - em sentido amplo, que 
abrange a esfera administrativa — a sentença penal que reconhecer ter sido o ato pratica- 
do em estado de necessidade, em Legítima defesa, em estrito cumprimento de dever Legal 
ou no exercício regular de direito. Vê-se, portanto, que a sentença absolutória a qual tenha 
por fundamento as excludentes de ilicitude tem efeitos que transcendem a esfera penal/ 
processual penal para alcançar os âmbitos cível e administrativo. Isso porque se conside- 
ra O rigor que cerca a formação de certeza ao cabo da persecução penal, havendo ainda 
de se considerar que as excludentes de ilicitude, no fim das contas, demonstram um com- 
portamento adequado ao ordenamento jurídico (lícito). Desse modo, descabida a manu- 
tenção de pena de demissão que se funde em prática reconhecida como lícita em senten- 
ça penal transitada em julgado, sendo legítima a atuação judicial no sentido de se obter 
a reintegração do servidor nos quadros do funcionalismo público (REsp 1090425/AL - 
Relatora: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA - Órgão Julgador: SEXTA TURMA - 
Data do Julgamento: 01/09/2011 - Data da Publicação/Fonte: Dle 19/09/2011). 


QUESTÃO 13 


Ecciuicui ici iiciaricaiAA A A A A A AAA 


(2008- DPE-MS prova: VUNESP) Explique a garantia da paridade de armas 
no processo penal, frente ao princípio do in dubio pro reo. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Nesta questão, o candidato deverá demonstrar conhecimento acerca dos princi- 
pios e postulados que regem o Processo Penal no contexto da Constituição de 1988, 
considerada a franca vulnerabilidade do cidadão diante do poder de punir do Estado. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


As garantias penais e processuais penais previstas na Constituição de 1988 têm 
como pressuposto a reconhecida vulnerabilidade do cidadão diante do poder de punir do 
Estado. Estabelecem-se, portanto, a partir de um sistema acusatório, pelo qual se impõe à 
acusação o ônus de comprovar a prática da infração penal - autoria e materialidade - cuja 
punição se pretende a partir de elementos que Legitimem eventual condenação. Posto isso, 
considerando-se a força do aparato estatal de persecução - que envolve polícias e 
Ministério Público - e seu dever de coletar e apresentar os elementos probatórios que pos- 
Sam fundamentar a condenação pretendida, tem-se que a insuficiência de provas quanto à 
autoria ou materialidade de infração penal devem conduzir à absolvição, pendendo favo- 
ravelmente para o Lado mais vulnerável da relação cidadão x Estado (CPP, art. 386, VII). 
Observa-se, portanto, que a dúvida há de ser interpretada favoravelmente àquele contra 
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quem se dirige o aparato repressivo estatal, que, por sua vez, tem o ônus de demonstrar a 
ocorrência de infração penal - sua autoria e materialidade - que justifique a manifestação 
do poder de punir do Estado pela pena, em superação ao princípio da presunção de ino- 
cência — art. 5º, LVIl,da CF. Posto isso, retorna-se ao enunciado para afirmar que o princípio 
do in dubio pro reo,a presunção de inocência, dentre outras garantias penais e processuais 
penais têm nítido caráter compensatório e visam assegurar a paridade de armas em face 
do agigantado poder de punir do Estado e do aparato erigido para veiculá-lo. 


QUESTÃO 14 


Pride raia rir (errei cria caca iii iara rimas iii iceriicdicicsiiicccaciiii cruciais cia A 

(2000-DPE-RJ) Joaquim, filho de Maria e abandonado por esta, vive desde a in- 
fância, sob a guarda de Manoel, irmão de Maria. Em 10 de janeiro de 1999, Joaquim 
subtrai de Manoel a importância de R$ 1.000,00 (mil reais). Levado o fato à autoridade 
policial, esta, sem ouvir Manoel, instaura Inquérito Policial, acabando Joaquim, primá - 
rio e de bons antecedentes, sendo denunciado perante o Juízo da 20a Vara Criminal co- 
mo incurso nas penas do artigo 155 do CP. O Promotor de Justiça propõe, no entanto, a 
suspensão condicional do processo, aplicando o artigo 89 da Lei 9.099/95. Você, como 
Defensor de Joaquim e presente à audiência, concordaria com a aceitação do benefício? 
Fundamente objetivamente a resposta. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Nesta questão, o candidato deverá demonstrar conhecimento em relação ao que 
prevê o art. 182 e incisos do CP, bem como acerca do regramento da ação penal públi- 
ca condicionada e dos efeitos da não apresentação de representação no prazo oportu- 
no (arts. 103 e 107, IV, do CP arts. 5º,84º,38 e 61 do CPP). 


PROPOSTA DE RESPOSTA À 


A leitura conjugada dos arts. 182 e 183 - e incisos — do CP permite concluir que 
os crimes contra o patrimônio cometidos sem violência ou grave ameaça contra tio ou 
sobrinho com quem o agente coabita são de ação pública condicionada à representa- 
ção - que é condição de procedibilidade. E mais: sem a devida representação - que ca- 
beria a Manoel, tio de Joaquim -, sequer o inquérito poderia ser instaurado (CPP art. 5º, 
84º), muito menos a denúncia oferecida (uma vez que a representação é verdadeira con- 
dição de procedibilidade da persecução). Desse modo, inaceitável a proposta de suspen- 
são do processo (art. 89 da Lei nº 9.099/95), mesmo porque nem mesmo se observaram 
as condições formais mínimas de instauração do inquérito e da ação penal. Com essas 
observações e a não aceitação da proposta, restaria averiguar se houve a decadência do 
direito de representação (6 meses), que ensejaria a extinção da punibilidade (arts. 103 
e 107, IV, do CP; 38,61 e 648,VII do CPP). 
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QUESTÃO 1 


ccccccccccccccccccccccccccicccicccccicicccicccccccccccccAAAAAAAAAAAAAA 

(DPU prova: CESPE) Joel deixou sua cidade natal no interior nordestino em 2000, 
onde residia com sua esposa, Sueli, e dois filhos com oito e nove anos de idade, afirman- 
do que iria à procura de melhores condições de trabalho na capital do país, o que de fato 
aconteceu. Jamais Joel retomou para buscar sua esposa e filhos, apesar de, todos os me- 
ses, depositar no banco uma quantia para ajudar no sustento da prole. Desde aquela épo- 
ca, Joel era segurado da previdência social, situação que não foi alterada, tendo em vista 
o fato de ter conseguido emprego logo que chegou a Brasília - DF. Em 2002, Joel come- 
çou a namorar Teresa, afirmando ser solteiro e omitindo a existência de família em sua 
terra natal. Em 15/1/2006, Joel foi aposentado por invalidez, recebendo cumulativamen - 
te o auxílio-acidente. Logo depois, em 25/10/2006, faleceu em um acidente de ônibus. 
Ato contínuo, Teresa requereu ao INSS o recebimento da pensão. Norequerimento, foram 
apresentadas cartas afetuosas escritas por Joel e endereçadas à residência em que Teresa 
vivia com seus pais, além de fotos comprobatórias desse relacionamento amoroso. Em 
vista disso, ela passou a receber integralmente a pensão. Após seis meses da morte de 
Joel, Sueli, que deixou de receber os depósitos, conseguiu informações com alguns co- 
nhecidos e descobriu que Joel havia falecido e que uma pessoa estava recebendo a pensão. 
Imediatamente, dirigiu-se à agência do INSS e requereu o benefício de pensão por mor- 
te, colacionando ao pedido todos os documentos que comprovariam sua condição de es- 
posa e a existência da prole, bem como os extratos bancários com as transferências que 
lhe foram enviadas. Passados três meses do requerimento administrativo, ainda semres- 
posta do INSS, Sueli procurou a Defensoria Pública da União para se informar de seus di- 
reitos, comprovando suanecessidade econômica. Considerando essa situação hipotética 
ea legislação previdenciária, na qualidade de defensor público da União responsável pe- 
la causa, disserte acerca da pensão por morte que Sueli requereu, abordando todas as 
questões advindas da situação acima narrada, relacionadas ao benefício, como, por 
exemplo, eventual medida jurídica cabível, os requisitos para a concessão, dependentes, 
data de início e término, eventual rateio, cálculo do benefício, entre outros. 


| DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Nesta questão o candidato deve demonstrar seu conhecimento a respeito do be- 
nefício previdenciário de pensão por morte e seus requisitos Legais, sobretudo no que 
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diz respeito a atual controvérsia que existe sobre a possibilidade ou não de comparti- 
lhamento da pensão entre a esposa do falecido e a concubina. Para tanto, deve abordar 
o tema que está com repercussão geral no STF e a diferença entre o concubinato puro 
e impuro para a definição da divisão do benefício. 


* PROPOSTA DE RESPOSTA 


O benefício de pensão por morte depende da satisfação de certas condições 
prescritas na Lei n. 8.213/91, quais sejam, a qualidade de dependente, a qualidade de 
segurado e o falecimento do instituidor da prestação postulada. Deve-se ressaltar que 
tal benefício, por não ser previsível, independe de carência em número mínimo de con- 
tribuições mensais, na forma do que prevê o artigo 26, inciso |, da Lei n.8.213/91, na re- 
dação dada pela Lei n.9.876/99. 


O rol dos possíveis dependentes que podem fazer jus ao pagamento de pensão 
por morte estão elencados no artigo 16 da mesma lei acima citada, entre eles o cônju- 
ge,a companheira ou companheiro e o filho não emancipado, de qualquer condição, me- 
nor de 21 (vinte e um) anos ou inválido ou que tenha deficiência mental ou intelectual 
que o torne absoluta ou relativamente incapaz, de acordo com a nova redação da Lei n. 
12.470, de 2011. 


Por outro lado, a comprovação da dependência econômica também depende de 
quem está requerendo o benefício. Na forma do 8 4º do artigo 16 da Lei n. 8.213/91,a 
dependência econômica dos dependentes acima especificados independe de qualquer 
comprovação, enquanto que a dos demais, elencados nos demais incisos do mesmo ar- 
tigo (pai e irmão), tem que ser comprovada através de documentos hábeis. Deve-se res- 
Saltar que o cônjuge separado ou de fato tem direito de receber a pensão por morte 
quando recebe pensão alimentícia (art. 76,8 2º, da Lei n. 8.213/91). 


O benefício que pode ser transferido para os dependentes em caso de morte é 
apenas a aposentadoria por invalidez, sendo excluído o auxilio-acidente, porque este é 
um benefício apenas indenizatório. 


No caso, o falecido saiu de sua cidade natal e foi viver em outro Município, tendo 
aqui iniciado novo relacionamento. Mas esse novo relacionamento, segundo se infere 
do texto, não se constituiu uma verdadeira união estável, até porque se tratou apenas 
de namoro e também porque o falecido ainda não tinha desconstituído o seu casamen- 
to formal. Tanto isso é verdade que, mesmo tendo saído de casa, deixou o lar apenas 
para procurar melhores condições de vida para sustentar sua família. Ainda que fosse 
uma união duradoura, a maioria na jurisprudência não permite a divisão da pensão por 
morte entre esposa formal e outra com quem o falecido passou a conviver de forma 
concubinária. Ou seja, para o direito previdenciário, não é possível dividir a pensão por 
morte entre esposa e concubina. Quanto a este ponto, tem-se que este tema está pen- 
dente de julgamento com repercussão geral já reconhecida pelo STF,no RE n. 669465, 
que faz a distinção entre concubinato puro e impuro para esses casos, muito embora a 
jurisprudência seja firme em negar tal benefício à concubina. 
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Dessa forma, o benefício deve ser pago apenas para a esposa Sueli e dois filhos 
menores de 21 anos de idade. À ação a ser proposta é de natureza desconstitutiva e 
condenatória, já que a relação de união estável entre o falecido e Teresa deve ser des- 
feita na própria ação previdenciária e o INSS deve ser condenado a pagar à esposa Sueli 
e aos dois filhos os meses devidos, desde a data do falecimento para os dois filhos (por- 
que absolutamente incapazes, não incidindo prescrição para eles, na forma do artigo 
103,8 único, da Lei n. 8.213/91), e desde a data do requerimento administrativo para 
Sueli (art. /4 da mesma Lei). 


QUESTÃO 2 


Peiaiiiaaiiiiiicccccii ici suas sacras iuris cics iscas sic is saias icsicc ici ci iidiiicccaiiiiscara rica ccicisicc ici 
(2000-DPE-RJ prova: CGJ-RJ) Pedro, proprietário de um pequeno imóvel, certo 
dia saiu de casa para comprar pão e nunca mais retomou nem dele se tevenotícia. Após 
procurá-lo por muitas vezes, infrutiferamente, a sua esposa recorreu ao Defensor 
Público que postulou, com êxito, ao Juízo competente, a declaração de ausência, na for- 
ma do artigo 1.159 e seguintes do Código de Processo Civil. Alertada quanto à condição 
de segurado junto a Previdência Social, munida desta decisão, a esposa do ausente 
comparece ao Posto de Benefício pleiteando pensão. O pedido é indeferido. Analise a 
questão, indicando a solução em conformidade com a legislação previdenciária. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Nesta questão o candidato deve demonstrar seus conhecimentos jurídicos acer- 
ca do benefício de pensão por morte, especificamente acerca da situação em que a pos- 
sibilidade de concessão pode resultar de morte presumida. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O benefício de pensão por morte, pago pelo Regime Geral de Previdência Social, 
tem como fonte Legislativa a Lei n. 8.213/91, que trata dos aspectos referentes à conces- 
são da prestação previdenciária referida. 


Os requisitos para a concessão de tal benefício são a qualidade de segurado do 
falecido, estar o requerente no rol de dependentes da Lei (art. 16), 0 falecimento e a de- 
pendência econômica do dependente em relação ao falecido. É preciso que a pessoa fa- 
Lecida ou desaparecida tenha sido segurada do RGPS no momento do falecimento ou da 
declaração de morte presumida, condição que, via de regra, se deflagra com o pagamen- 
to de contribuições, estar no gozo de benefício previdenciário ou, quando menos, estar 
dentro do período de graça do artigo 15 da Lei n.8.213/91.A pensão em caso de ausên- 
cia se dá em razão de presunção de morte, nos termos do artigo 78 da mesma lei. 
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Via de regra esta benefício deve ser pago em razão de um evento determinante, 
qual seja,a morte real. Porém, a Lei n. 8.213/91 também dá o direito para o dependen- 
te de quem apenas desapareceu, dando-se uma situação de ausência do segurado por 
morte presumida. Tendo o segurado desaparecido, seja qual for o motivo, mesmo que 
reapareça futuramente, ainda assim o dependente terá a concessão do benefício, que 
será cessado depois do retorno do segurado desaparecido, exvi do artigo 78,8 2º, da Lei 
n. 8.213/91. Esta pensão se chama pensão provisória e será devida somente após 6 
(seis) meses da ausência, na forma do artigo 78, caput, da Lei n. 8.213/91. 


No caso, a solução encontrada pelo INSS, que indeferiu o pedido de benefício, 
está incorreta, pois, uma vez tendo sido declarada a ausência na forma da Lei (esta au- 
sência poderia também ser declarada no mesmo processo previdenciário de concessão 
do benefício, não havendo necessidade de postulação antecipada de ausência e em pro- 
cesso cível, de acordo com a jurisprudência mais moderna), e provados os demais requi- 
sitos acima mencionados, era para o INSS conceder a pensão por morte para a esposa 
do Pedro desaparecido. 


Exatamente porque não se tem uma certeza temporal do momento em que o se- 
gurado possa ter falecido, em razão de morte ser presumida, o benefício deverá ser con- 
cedido a partir da data da decisão judicial, de acordo com o artigo 74, inciso Ill, da Lei n. 
8.213/91. 


QUESTÃO 3 


a 

(1999- DPE-RJ prova: MPE-RJ) João, segurado da previdência social, sem ne- 
nhum dependente, aposentou-se por tempo de serviço após 38 (trinta e oito) anos de 
trabalho. Retomou ao serviço 5 (cinco) anos após o deferimento do benefício, traba- 
lhando por mais 5 (cinco) anos. Mesmo estando aposentado por tempo de serviço, João, 
por força do disposto no Art. 12, par. 4º da Lei 8212/91, é segurado obrigatório do regi- 
me da previdência social, ficando, por este motivo, sujeito à contribuição. Após este no- 
vo período de trabalho, João requereu, administrativamente, o pagamento de pecúlio. 
Sendo o seu pleito indeferido sob o argumento de que o benefício pleiteado não mais teria 
previsão legal. João, inconformado com esta decisão, procura a Defensoria Pública. 
Sendo você o Defensor Público procurado, que orientação daria à João tendo em vista os 
princípios ínsitos na Constituição Federal. 


À resposta do candidato deve estar fundamentada no princípio contributivo e da 
filiação obrigatória do Regime Geral de Previdência Social, norteador da exigência de 
contribuição para o RGPS. À completude da resposta se dará com a fundamentação na 
extinção do pecúlio pela Lei n. 8.870/94. 


216 


DIREITO PREVIDENCIÁRIO 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O Regime Geral de Previdência Social é financiado por aportes contributivos dos 
trabalhadores e dos segurados facultativos, previstos respectivamente nos artigos 11 e 
13 da Lei n 8.213/91.A exigência constitucional da contribuição deve se basear no prin- 
cípio da contribuição obrigatória, que determina o desconto ou pagamento de contri- 
buição de forma imperativa, dando-se mesmo sem a concordância do trabalhador. 


O pecúlio foi extinto pela Lei n. 8.870/94, que modificou a redação original da Lei 
n.8.213/91. Assim, mesmo que continue trabalhando ou volte ao exercício de atividade 
depois de uma aposentadoria concedida terá obrigação de recolhimento, na forma do 
artigo 11,8 3º,da Lei n.8.213/91,e sem direito à repetição do que houver pago, porque 
Os pagamentos mensais servem para o custeio do sistema de previdência, ou seja, para 
Os pagamentos dos benefícios em manutenção (sistema de repartição). 


QUESTÃO 4 


DA 

(DPE/RJ/Defensor/2012) Lucincredo, segurado obrigatório do RGPS, na quali- 
dade de contribuinte individual, trabalhava há 10 anos sem jamais ter recolhido as con- 
tribuições devidas. Em janeiro de 2011 o segurado compareceu a uma agência de arre- 
cadação e solicitou que fossem feitos todos os cálculos, efetuando o pagamento de todo o 
débito previdenciário em 1º.2.2011, passando, daí em diante, a manter a contribuição 
regular. No dia 3.6.2011 foi acometido de doença não especificada em lei, permanecen- 
do hospitalizado por dois meses. Requereu auxílio-doença, mas seu pedido foi indeferi- 
do pela Autarquia Previdenciária Você, Defensor Público, é procurado por Lucincredo 
que lhe questiona sobre: (i) legalidade da decisão da Autarquia; (ii) na mesma hipótese, 
se houvesse recolhido a contribuição durante 10 anos, de 1997 até 2007, seria acertada 
a decisão da Autarquia? Respostas fundamentadas. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Para responder corretamente esta questão, o candidato deve saber a respeito dos 
requisitos Legais para aquisição de um direito ao benefício de auxílio-doença, especifi- 
camente abordando a situação do contribuinte individual em atraso e da desconsidera- 
ção das contribuições recolhidas intempestivamente no número da carência exigida. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Os segurados do RGPS podem ser obrigatórios e facultativos. Os segurados obri- 
gatórios são aqueles previstos nos incisos do artigo 11 da Lei n.8.213/91, enquanto que 
os segurados facultativos têm previsão expressa no artigo 13 da mesma Lei. 
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Os contribuintes individuais são segurados obrigatórios (artigo 11, inciso V, da Lei 
n.8.213/91) e têm a obrigação de pagar as contribuições devidas ao RGPS. Porém, a pa- 
gamento de suas contribuções não se dá por desconto, porque não são empregados, 
efetivando-se por sua própria vontade mediante recolhimento mensal. Mesmo que 
exerçam atividade remunerada,se não houver pagamento de contribuição, não terão di- 
reito aos benefícios. 


Por outro lado, a carência para o benefício de auxílio-doença é de 12 contribui- 
ções mensais, conforme se vê do artigo 25, inciso |, da Lei n. 8.213/91. Para os segura- 
dos contribuintes individuais, a carência para os benefícios somente será considerada a 
partir do primeiro pagamento sem atraso, não sendo consideradas contribuições em 
atraso, na forma do artigo 27, inciso Il, da mesma Lei. 


No caso, o segurado Lucincredo era contribuinte individual e não pagava suas 
contribuições em dia. Resolveu pagar todas elas de uma só vez no mês de fevereiro de 
2011. Foi acometido de doença somente após ter pago o quarto mês de contribuição 
sem atraso. Como o contribuinte individual não tem direito quando não paga suas con- 
tribuições em atraso, Lucincredo não completou o período mínimo de doze meses de 
contribuições regulares ou em dia. Assim, mesmo que tenha desembolsado todo o pe- 
ríodo de contribuição devido, este aporte foi em atraso, por isso sem possibilidade de 
considerar tais pagamentos como carência. Por isso a legalidade da decisão da autar- 
quia. No entanto, se houvesse pago estas contribuições tempestivamente teria direito 
ao benefício de auxílio-doença, já que teria mais de 12 meses de contribuição para con- 
sideração da carência. 


QUESTÃO 5 


Peacicaiccaici ido iudcicarcaccaicarcar ai arcar aicacc recair creci caraca rcaiccicaicccccriidiciccicccicciccccccdiccccca iccicca ccccicciicaicarcauidarair icaiccicacririccarcscarariirericirciccricrrciicriciicicc mir rir Mi rr M Mr tir 


(1999- DPE-RJ prova: MPE-RJ) Faça a distinção entre Previdência Social e 
Assistência Social. A criação de fonte de custeio para compensar aumento do valor de 
benefício concedido pela Seguridade Social ( art. 125 da Lei 8213/91) está sujeita ao 
princípio da anualidade? 


Deve o candidato responder sobre as diferenças marcantes sobre Previdência e 
Assistência Social, em especial as características constitucionais de cada qual, como a 
necessidade de contribuição para a Previdência Social, não exigida para a Assistência, e 
o Caráter mais universal de proteção para esta. Quanto à segunda parte da resposta, 
deve o candidato responder que não se aplica o princípio da anualidade para a criação 
de nova fonte de custeio para compensar o aumento da contribuição. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 


Nos termos do artigo 194 da Constituição Federal,os sistemas de proteção con- 
tra infortunística no direito brasileiro estão centrados em três vertentes, quais sejam, 
Saúde, Previência Social e Assistência Social. 


Muito embora o sistema de Seguridade Social apresenta-se no texto constitucio- 
nal necessitário de recursos financeiros para custear as suas despesas, isso visto de uma 
forma geral, a Previdência Social não se confunde com a Assistência Social. 


Diz o artigo 201 da Carta Republicana que a Previdência Social tem caráter con- 
tributivo e filiação obrigatória. Isso denota a primeira característica marcante deste sis- 
tema de seguridade social, que é a contribuição obrigatória para o regime, sem possibi- 
lidade de o trabalhador poder optar por não contribuir, já que os valores contribuídos 
vao para um fundo de pagamento dos benefícios em manutenção (regime de reparti- 
ção). Via de regra, somente têm direito aos benefícios da Seguridade Social os contri- 
buintes do sistema e aqueles que estão incapacitados devido a uma doença, acidente. A 
Assistência Social, por seu turno, prescinde de contribuição para que se possa ter direito 
aos serviços e benefícios (art. 203 da CF de 1988). Isso porque este sistema de proteção 
é mais afeiçoado a proteger aqueles que nunca tiveram oportunidade de contribuir ou 
até mesmo nunca quiseram desembolsar em prol dos cofres da Seguridade. Como a 
Constituição Federal não pode deixar estas pessoas ao largo do regime de proteção, 
busca-se ampará-las com a Assistência Social, que é mais universal em se tratando de 
proteção contra infortúnios, acidentes, eventos previsíveis como velhice e desamparo 
familiar etc., vocacionada a dar um mínimo de dignidade para estas pessoas sem recur- 
sos financeiros e sem amparo familiar. A Assistência Social tem por norte elevar ao míni- 
mo existencial aqueles que são necessitados. 


Os objetivos da Previdência Social e da Assistência Social estão elencados, res- 
pectivamente, nos artigos 201 e 203 da Constituição Federal de 1988. 


Quanto à outra parte da questão, de se saber se a criação de fonte de custeio está 
sujeita à aplicação do princípio da anualidade,a resposta é negativa, já que o artigo 195, 
8 6º, da CF de 1988 expressamente nega a exigência deste princípio, excepcionando a 
regra geral do artigo 150, Ill, alínea “b”, para os tributos em geral. 
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QUESTÃO 1 


Eeiiicsicasiuiiaiccicdiciiciscaiicciiacc cida siccasiiiccisaiciaccdciaiisiiiica aiii cer creia cia ici cair cce caia ici iria ic CCC CA 
(DPU - CESPE - 2007) Em contrato de compra e venda de uma empresa, A e B, res- 
pectivamente vendedora e compradora, estabelecem que a responsabilidade pelo paga- 
mento de tributos relacionados ao imóvel ou à atividade será de B. Tendo em vistaa legis- 
lação tributária, responda justificadamente: qual a validade e extensão dessa cláusula? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Ão responder essa questão, 0 candidato deverá atentar principalmente para o ar- 
tigo 123 do Código Tributário Nacional, o qual determina que: “Salvo disposições de Lei 
em contrário, as convenções particulares, relativas à responsabilidade pelo pagamento 
de tributos, não podem ser opostas à Fazenda Pública, para modificar a definição legal 
do sujeito passivo das obrigações tributárias correspondentes: 


Hugo de Brito Machado faz uma análise sintética e brilhante a respeito do dispo- 
sitivo: “Isto significa que as pessoas podem estipular, entre elas, a quem cabe a condição de 
sujeito passivo da obrigação tributária, ou, em outras palavras, a quem cabe a responsabili- 
dade pelo pagamento de tributos, em certas situações, mas suas estipulações não podem ser 
opostas à Fazenda Pública. As convenções particulares podem ser feitas e são juridicamen- 
te válidas entre as partes contratantes, mas nenhum efeito produzem contra a Fazenda 
Pública. Terá esta, não obstante o estipulado em convenções particulares, o direito de exigir 
o cumprimento da obrigação tributária daquelas pessoas as quais a lei atribuiu a condição 
de sujeito passivo.”7O 


Seguem algumas decisões relevantes sobre a matéria: REsp 1285939/E5, Rel. 
Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 13/08/2013, Dle 26/08/2013; REsp 
1119558/SC, Rel. Ministro LUIZFUX, Rel. p/Acórdão Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira 
Seção, julgado em 09/05/2012, DJe 01/08/2012) 


Para ilustrar o que aqui se coloca, vejamos o exemplo do IPTU. O sujeito passivo 
é o proprietário de um imóvel. Se houver uma Locação, pode-se ajustar entre os particu- 
lares que o locatário (não-proprietário) fique responsável pelo pagamento da exação. 
Caso, porém, o locatário não efetue o pagamento, e o proprietário for acionado pelo 


70. MACHADO, Hugo de Brito. in CURSO DE DIREITO TRIBUTÁRIO. 102 ed. São Paulo: Malheiros 
Editores, 1995, p. 98. 
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Município para pagamento, não poderá este se eximir do pagamento, alegando haver 
um contrato particular. À convenção não se aplica ao Fisco, que tem total Legitimidade 
para exigir os valores do Sujeito Passivo instituído pela lei (proprietário). Mas a cláusu- 
la é válida,o que equivale dizer que este proprietário pagará o valor do débito tributá- 
rio, mas, posteriormente, poderá exigir do locatário que lhe faça o ressarcimento dos va- 
lores. À convenção particular, neste caso, será o instrumento que permitirá ao 
proprietário-locador cobrar do locatário o que lhe é devido. 


A partir dessas considerações, todas a respeito dos dados do problema, o candi- 
dato precisa então responder à pergunta formulada: qual a validade e a extensão des- 
sa cláusula? 


A validade da cláusula vai ter relação com o respeito aos requisitos Legais, en- 
quanto que a extensão quer significar que deve ser analisado se sua aplicação se dá 
para todos indistintamente ou se para um número Limitado de pessoas. 


Com essas premissas firmadas, podemos afirmar, com bastante segurança, que a 
cláusula é válida. Afinal,o artigo 123 do Código Tributário Nacional não comina de nu- 
Lidade as disposições contratuais dessa natureza. Porém, ainda que válido, tal ajuste não 
poderá ser aplicado perante o Fisco. Logo, podemos dizer que, quanto à extensão, a cláu- 
sula é de eficácia limitada aos particulares envolvidos na convenção, pois a mesma não 
gera efeitos quanto ao Fisco. 


PROPOSTA DE RESPOSTA á RA aa ENS 


Essa cláusula possui validade no ordenamento jurídico, mas ela somente é oponível en- 
tre as partes envolvidas. Em relação ao fisco, trata-se de convenção particular inoponível, na 
forma do artigo 123 do Código Tributário Nacional, que assim dispõe: “Salvo disposições de lei 
em contrário, as convenções particulares, relativas à responsabilidade pelo pagamento de tri- 
butos, não podem ser opostas à Fazenda Pública, para modificar a definição legal do sujeito 
passivo das obrigações tributárias correspondentes” Assim, inaplicável ao ente tributante qual- 
quer cláusula particular que retire do sujeito passivo a obrigação tributária para repassá-la 
para terceiros. Ou seja, a extensão dessa cláusula se limita aos particulares envolvidos. 
Concluindo, a cláusula é válida no ordenamento jurídico, porém de extensão limitada, pois ino- 
ponível ao Fisco, enquanto ente tributante que não integra a relação contratual privada. 


QUESTÃO 2 


Eeceiciaccccccccass crcsscccccccc cc iscscccc cd «casca iccccdcsaicc cc causes cccccc cdi ccccca sc iccccicccc caca sec cccusss cc ccuscc cc icscccscuscicc cc cicccccccccc cc cacccc cassada iac cc cccccsccccuscca cia cicccdcccacd o (ca ci rr cii CA AAA 


(FEPESE - DPE/SC - 2012) Qual o prazo de prescrição do crédito tributário no 
lançamento de ofício realizado diretamente pela autoridade administrativa? Qual o seu 
marco inicial? Fundamente. 
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DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Nesta questão, o candidato precisa demonstrar conhecimento a respeito de duas 
matérias fundamentais para o estudo do Direito Tributário: Prescrição e Lançamento 
Tributário (na modalidade “Lançamento de Ofício”). Muito embora a questão faça refe- 
rência ao tópico Crédito Tributário, este não deve ser explorado, tendo sido a sua inclu- 
são no enunciado meramente exemplificativa (tanto que a expressão “Crédito Tributário” 
poderia ser suprimida da frase sem prejuízo ao entendimento da questão). 


De qualquer sorte, o candidato precisaria confrontar as regras do artigo 174 do 
Código Tributário Nacional (onde se encontra o instituto da Prescrição) com aquelas 
constantes dos artigos 142 e 149 do mesmo diploma. No artigo 142 encontra-se o con- 
ceito de Lançamento e no artigo 149 os casos em que o Lançamento ocorre de Ofício. 


O Lançamento Tributário é conceituado como sendo o procedimento administra- 
tivo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, de- 
terminar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito 
passivo e, sendo o caso, propor a aplicação da penalidade cabível. Como a atividade de 
lançar é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional, ela deve ser le- 
vada a efeito ainda que o valor a ser cobrado seja diminuto. Ainda, sobre o Lançamento 
de Ofício, de uma maneira bastante sintética, pode-se dizer que é aquele feito por inicia- 
tiva da autoridade administrativa, sem qualquer colaboração do sujeito passivo. 


Pois bem, compreendido o Lançamento de Ofício, resta ao examinando observar as 
regras do artigo 174 já citado. Diz o dispositivo primeiramente que a ação para a cobran- 
ça do crédito tributário prescreve em 5 (cinco) anos. Depois, na sua segunda parte, afirma 
que o termo inicial da contagem é a constituição definitiva do crédito tributário. 


À primeira informação (prazo de 5 anos) é direta e objetiva, não comportando 
maiores dúvidas. Em outras palavras, há somente um único prazo de prescrição na le- 
gislação tributária, pouco importando qual seja a modalidade de lançamento: 5 anos. 


Assim, a primeira indagação fica facilmente respondida, na medida em que ape- 
nas questiona qual seria o prazo. Resposta, portanto, bastante simples e direta. Pode o 
candidato apenas indicar que o prazo é de 5 anos e que a justificativa está no artigo 174 
do Código Tributário Nacional. 


Para a segunda pergunta, porém, é preciso conjugar os elementos da Prescrição 
com os do Lançamento de Ofício. Como apurar qual o termo inicial do prazo de 
Prescrição? Entra em jogo, então, a segunda parte do artigo 174,a qual refere que a 
Prescrição se conta da data da constituição definitiva do crédito tributário. Sempre Lem- 
brando que, para a contagem, aplicam-se as regras de direito comum, ou seja, exclui-se 
o dia do começo e inclui-se o dia do vencimento (HARADA, Kiyoshi. Prescrição tributá- 
ria. Termo inicial para contagem do prazo. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2098, 30 
mar. 2009. Disponível em: <http://jus.com.br/artigos/12545>. Acesso em: 16 out. 2014). 


A expressão “definitiva” utilizada pelo Código Tributário no artigo 174 é dotada 
de extrema relevância. Isso porque há grave celeuma doutrinária e jurisprudencial 
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sobre quando o crédito estará constituído definitivamente. Pode-se dizer, de uma ma- 
neira geral, que o prazo prescricional surge quando do momento do nascimento da pre- 
tensão exercitável em Juízo. Assim, a primeira situação que pode ser apontada é aquela 
em que, notificado o contribuinte para pagamento, ele não oferece qualquer impugna- 
ção. Neste caso, considera-se constituído definitivamente o crédito tributário na data do 
decurso do prazo para a apresentação da defesa fiscal. Assim, no dia seguinte ao encer- 
ramento do prazo, nasce para o Fisco a pretensão, exercitável em Juizo. Sobre a matéria, 
vide: REsp 1248943/AL, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 
28/06/2011, DJe 03/08/2011) 


À segunda (e última) situação que pode ser apontada e que interessa ao presente 
estudo, diz respeito aos casos em ocorre a impugnação do Lançamento pelo contribuinte. 
Há quem diga que o Lançamento já é definitivo desde a notificação do contribuinte, inde- 
pendentemente do oferecimento de impugnação. É o caso de Kiyoshi Harada, para quem 
a espera pelo encerramento do processo administrativo atentaria contra a segurança ju- 
rídica, na medida em que a prescrição de 5 anos somente começaria a correr após o en- 
cerramento de um procedimento que poderia durar Longos anos, sujeitando o contribuin- 
tea ficar sob o jugo da administração eternamente (HARADA, Kiyoshi. op. Cit.). 


O entendimento contrário, porém, revela-se mais técnico, além do que já se en- 
contra pacificado jurisprudencialmente. Considerando que a prescrição é a possibilida- 
de de exercitar em Juízo uma pretensão resistida, é preciso delimitar quando nasce essa 
pretensão. Se a Prescrição é a possibilidade de exigir um crédito tributário, é preciso en- 
tão que este esteja vencido e não pago. Em outras palavras, precisa ele preencher todos 
os requisitos de um título executivo: ser Líquido, certo e exigível. Isso somente ocorrerá 
após a discussão administrativa, pois a própria Fazenda poderá acatar alguns dos argu- 
mentos do contribuinte e redimensionar o crédito tributário. A título de curiosidade, no 
âmbito federal o processo administrativo é regido pelo Decreto n. 70.235/72, em vigor 
e base para várias Legislações estaduais sobre a matéria. 


Portanto, antes do encerramento deste procedimento, não se pode falar em cré- 
dito tributário líquido, certo e exigível. Por outro lado, uma vez que se torne portador 
destes atributos (certeza, Liquidez e exigibilidade), aí então o Fisco poderá exercer o seu 
direito. Ou seja, até este momento, não há pretensão resistida, falta-lhe o necessário in- 
teresse de agir (uma das condições da ação no processo civil), pois não há uma demons- 
tração inequívoca por parte do contribuinte de atos que possam concluir pela intenção 
de não pagar. Dito de outra maneira, não nasceu ainda a pretensão, conforme exige o ar- 
tigo 174 do Código Tributário Nacional. Tanto que se considera suspenso o prazo pres- 
cricional enquanto dura o processo administrativo. 


Na prática, encerrado o processo administrativo, o crédito tributário se torna Li- 
quido, certo e exigível, sendo que então o Fisco notifica o contribuinte para o pagamen- 
to, concedendo-lhe um prazo. Aqui não há suspensão da prescrição, pois o crédito ja foi 
constituído com o encerramento da fase administrativa. Trata-se apenas de uma facili- 
dade para possibilitar ao contribuinte efetuar o pagamento. Porém, o crédito já estará 
constituído e o prazo prescricional correndo. 
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Os excertos jurisprudenciais a seguir elucidam a matéria de forma a extirpar 
qualquer dúvida: AgRg no Ag 1336961/SP Rel. Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, 
Primeira Turma, julgado em 23/10/2012, DJe 13/11/2012; REsp 1399591/CE, Rel. Ministro 
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 08/10/2013, DJe 15/10/2013. 


Como, porém, o problema não fornece maiores dados para que se possa apurar 
com exatidão o termo inicial do prazo prescricional (não há dados sobre a existência de 
Autos de Infração ou Processos Administrativos em trâmite, por exemplo), pode-se afir- 
mar que a resposta pretendida pela banca examinadora cinge-se a algo mais genérico, 
ou seja, que possa ser enquadrado dentro de uma regra geral. Enfim, uma resposta me- 
ramente conceitual. 


Assim, para a segunda indagação, o candidato poderia responder que o termo ini- 
cial do prazo de Prescrição deve ser contado da data da constituição definitiva do cré- 
dito tributário. Contudo, como isso seria copiar o teor do artigo 174 do Código Tributário 
Nacional, seria interessante enriquecer a resposta explorando o assunto um pouco mais. 
Poderia assim o examinando indicar quando ocorrerá essa constituição definitiva, afir- 
mando genericamente que esta ocorrerá quando notificado o contribuinte acerca do 
lançamento e escoado o prazo legal sem impugnação administrativa ou, ainda, haven- 
do a insurgência administrativa, da data em que encerrar o procedimento. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Na esteira do que preconiza o artigo 174 do Código Tributário Nacional, o prazo de 
prescrição do crédito tributário é de 5 anos, contados da constituição definitiva do tributo. 
Assim, independentemente da espécie de lançamento Levada a efeito pela Administração 
Tributária, o prazo de prescrição será sempre de 5 anos, que é o único previsto na legislação 
fiscal. A espécie de lançamento, por outro lado, será relevante apenas para delimitar o mar- 
co inicial, isto é, a partir de quando irá iniciar a contagem do prazo. No caso específico do 
crédito tributário lançado de ofício pela autoridade administrativa, o prazo de prescrição 
contar-se-á da constituição definitiva do crédito, a qual pode ser considerada (1) a data em 
que decorrer o prazo para impugnação, sem que o contribuinte tenha oferecido impugnação 
administrativa ou (2) apresentada irresignação, da data em que transitar em julgado a deci- 
são administrativa sem que seja possível a interposição de qualquer recurso adicional. 
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Dm 

(DPE/RJ/Defensor/2012) Márcio, primário e portador de bons antecedentes, foi 
preso em flagrante no dia 10.12.2009, permanecendo custodiado durante todo o proces- 
so. Foi enfim condenado à pena de 6 anos de reclusão em regime semiaberto pela práti- 
ca do delito de roubo circunstanciado (art. 157, $ 2º, do Código Penal), com algumas 
agravantes. Márcio realizou atividades laborativas ao longo da execução penal, benefi- 
ciando-se com 3 (três) meses de remição. No dia 15.12.2011, o apenado finalmente ob- 
tém liberdade por livramento condicional. Logo em seguida, no dia 20.12.2011, é preso 
em flagrante pelo cometimento de novo crime de roubo. Com fundamento na prática de 
novo delito durante o período de prova do livramento condicional, o juízo da vara de exe- 
cuções penais, por decisão datada de 29.3.2012, suspende o curso do livramento condi- 
cional e decreta a perda de 1 (um) mês de remição da pena de Márcio. Na qualidade de 
Defensor Público, que medida(s) judicial(is) e que fundamento(s) jurídico(s) utilizaria 
em favor do assistido? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O principal meio de impugnação das decisões judicias prolatadas pelo Juízo da 
Execução Penal tem previsão no artigo 197 da LEP. Muito embora a referida Lei forneça 
O “agravo em execução”, como recurso hábil à resolução de todas as divergências por- 
ventura sediadas em execução penal, o seu manuseio traz o inconveniente de não ser 
dotado, como regra, de efeito suspensivo (há exceção prevista no art. 179 da LEP). Nessa 
senda, embora os tribunais pátrios acenem para a restrição do uso do habeas corpus 
como sucedâneo do agravo, admitem a impetração do remédio de índole constitucional 
(artigo 5º, inciso LXVIIl da Carta Magna) quando a alegação é de hipóteses de constran- 
gimento ilegal ou abuso de poder no âmbito da execução penal. No caso específico, o 
manuseio do “writ” (art. 647 do CPP) se mostra apropriado e necessário diante da coa- 
ção ilegal imposta pelo juízo da vara de execuções penais, bem como em face da neces- 
sidade de ser deferida tutela jurisdicional expedida, o que não se alcançaria se, porven- 
tura, interposto recurso de agravo em execução. 


Necessário destacar que o artigo 145 da LEP estabelece que “Praticada pelo Libe- 
rado outra infração penal,o juiz poderá ordenar a sua prisão... suspendendo o curso do 
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livramento condicional, cuja revogação, entretanto, ficará dependendo da decisão final” 
Em resumo, a suspensão é medida facultativa e estaria submetida a um juízo de conve- 
niência típico das medidas cautelares (fumaça de bom direito e ausência de risco de 
dano irreparável). 


Sobre o assunto, a razão está com aqueles que defendem que a suspensão do Li- 
vramento condicional não é automática, podendo ser determinada pelo juiz da execu- 
ção,se houver necessidade. 


Em assim sendo, a teor dos dispositivos legais referidos, o candidato poderia sus- 
tentar a manutenção do Livramento condicional como forma de preservação do dispos- 
to no artigo 5º, LVII, da CF/88, ponderando que a pura e simples suspensão do benefi- 
cio, sem decisão irrecorrível que reconheça a participação do Liberado no fato delituoso 
(cometido durante o período de prova), evidentemente caracterizaria violação ao prin- 
cípio da presunção inocência. 


No momento em que o sentenciado começa a ser processado, o período de prova se 
prorroga até o trânsito em julgado da decisão desse processo. Assim estabelece a Lei Penal 
(art. 89) para que se saiba se haverá ou não revogação do benefício. Evidentemente, a ma- 
nutenção do benefício não levará à extinção da pena enquanto não encerrado o prazo. 


Na eventualidade de estar o Liberado ainda preso provisoriamente, tem-se admi- 
tido suspender o benefício somente enquanto perdurar a prisão cautelar no processo- 
-crime, por tornar impossível o cumprimento das condições impostas. 


Não bastasse isso, temos que a suspensão do livramento condicional não pode en- 
sejar o reconhecimento de falta grave e, por tal razão, não poderia acarretar a perda de 
dias remidos, ainda mais no caso apresentado, em que não há indicativos de que a deci- 
são tenha fundamentado o rigor máximo no art. 57 da Lei de Execuções Penais, exigência 
da nova redação do artigo 127 da LEP (com a redação dada pela Lei nº 12.433/2011). 
Enfim, caracteriza coação ilegal a decretação da perda dos dias remidos na fração máxi- 
ma de 1/3, sem fundamentação concreta (STJ, HC 282.265/RS). 


Também não há falar em reconhecimento de falta grave, porquanto a conduta en- 
sejadora da eventual suspensão do livramento não pode ser reconhecida como falha 
dessa natureza, já que “Fato ilícito praticado extra muros, violador da autodisciplina, não 
constitui falta grave” (TJRS, Ag. 70032937260). 


Encerrando, mas não mesmo importante, tem-se a constatação de que, no caso 
retratado, inexiste a possibilidade de ocorrência da suspensão do Livramento condicio- 
nal, pois o Liberado, desde 25 de dezembro de 2011, havia adquirido direito ao indulto 
natalino, com fundamento no art. 1º,I, do Decreto nº 7.648/2011, visto se tratar de pes- 
soa primária (não reincidente), condenada a pena privativa de Liberdade não superior a 
oito anos, e que tinha cumprido um terço da pena até 25-12-2011. 


E, ainda, não incidente ao caso a restrição do artigo 4º do mencionado Decreto, a 
toda evidência que, no caso em exame, observa-se a inexistência de aplicação de san- 
ção disciplinar, devidamente homologada pelo juízo competente (VEC), cometida nos 
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últimos doze meses de cumprimento da pena, contados retroativamente a sua publica- 
ção (art. 4º,81º). 


"PROPOSTA DE RESPOSTA 


De saída, diante da efetividade concreta da medida, deveria o agente da Defensoria 
Pública, enquanto órgão da execução (arts. 61, VIII, c/c 81-B,|,h, ambos da LEP), postu- 
lar em favor do condenado, perante o Juiz da Execução (art. 192 da LEP),a extinção da 
punibilidade (art. 107,|l, parte final, do Código Penal), requerendo, com base art. 1º, |, do 
Decreto nº 7.648/2011, o reconhecimento do direito ao indulto concedido pela 
Presidência da República. 


Necessário ponderar que, segundo a referida normatização de exclusiva compe- 
tência presidencial, beneficiada está toda a pessoa não reincidente, condenada a pena 
privativa de Liberdade não superior a oito anos, que tenha cumprido um terço da pena 
até 25-12-2011. 


No caso concreto, o preso cumpriu o referido pressuposto temporal (já que segre- 
gado desde 10.12.2009), não devendo ser cogitado como empecilho a acusação da prá- 
tica de novo delito (artigo 4º, caput), em 20/12/2011,já que somente houve manifesta- 
ção judicial sobre tal assunto em data (29/03/2012) posterior ao marco indicado no 
decreto, concluindo-se, assim, pela inexistência de aplicação de sanção disciplinar, devi- 
damente homologada pelo juízo competente (VEC), cometida nos últimos doze meses 
de cumprimento da pena, contados retroativamente a sua publicação (art. 4º, 81º). 


Na eventualidade de superada a questão prejudicial à punibilidade do assistido, no 
atinente à suspensão do livramento condicional, poderia o Defensor Público impetrar or- 
dem de habeas corpus (art. 647 do CPP), diante da coação ilegal imposta pelo juízo da 
vara de execuções penais, bem como em face da necessidade de ser deferida tutela juris- 
dicional expedida,o que não se alcançaria se, porventura, interposto recurso de agravo em 
execução, meio de impugnação previsto no artigo 197 da LEP que é destituído de efeito 
suspensivo na situação concreta. Em tal caso, a impetração do remédio de índole consti- 
tucional (artigo 5º, inciso LXVIII da Carta Magna), antes de se considerado com sucedâneo 
de recurso, objetivaria atacar constrangimento ilegal no âmbito da execução penal. 


No mérito, a argumentação jurídica deve primar pela melhor interpretação aos ar- 
tigos 145 da LEP e 89 do Código Penal,o primeiro a estabelecer a suspensão do livramen- 
to condicional como medida facultativa ao Juízo da Execução, submetida a um juízo de 
conveniência típico das medidas cautelares (fumaça de bom direito e ausência de risco de 
dano irreparável), e, o segundo, a prever que o período de prova se prorroga até o trânsi- 
to em julgado da decisão do novo processo-crime. Até porque a pura e simples suspensão 
do Livramento, sem decisão irrecorrível que reconheça a participação do Liberado no fato 
delituoso (cometido durante o período de prova), evidentemente caracterizaria violação 
ao princípio constitucional da presunção de inocência (artigo 5º, LVII, da CF/88). 
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Por fim, pontua-se que a suspensão do Livramento condicional não enseja o reco- 
nhecimento de falta grave (pois o fato praticado em Livramento viola apenas o senso de 
autodisciplina, com reprimendas próprias estabelecidas na LEP) e, por tal razão, não 
acarreta a perda de dias remidos, visto que esta fora decretada ilegalmente na fração 
máxima (1/3) sem concreta fundamentação (exigência do artigo 127 da LEP). 


QUESTÃO 2 


cia cecaccacc sacia AA AAA 


(FCC/DPE/RS/Defensor/2011) Disserte sobre a perda dos dias remidos como 
consequência da prática de falta disciplinar de natureza grave, enfocando os princípios 
da proporcionalidade, individualização da pena e segurança jurídica: 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA ç 


Apresentação dos seguintes tópicos: artigo 127 da LEP e histórica divergência ju- 
risprudencial; Súmula Vinculante nº 9, do STF; controvérsia dos limites das consequên- 
cias da prática de falta grave; argumento da proporcionalidade; argumento da indivi- 
dualização da pena; argumento da segurança jurídica; critérios para a Limitação 
temporal da perda da remição; 


| PROPOSTA DE RESPOSTA 


Conforme estatui o art. 127 da LEP o condenado que for punido por falta grave 
perderá o direito ao tempo remido. No passado, contudo, pairou grande divergência no 
meio jurídico sobre o assunto, entendendo alguns que a tal disposição ofenderia a re- 
gra consagrada no direito penal do non bis iden, além de desrespeitar princípios consti- 
tucionais como da isonomia e da proporcionalidade (art. 1º, caput, e 5º, caput, da CF). 
Ocorre que, em 2008,a edição da Súmula Vinculante nº 9 pelo Supremo Tribunal Federal 
abafou a discussão acerca da constitucionalidade daquela disposição Legal. 


Apesar disso, atualmente tem-se evocado a compreensão de que a perda integral 
dos dias remidos, em obediência aquele enunciado, gera grave situação de injustiça e 
se apresenta como fator dessocializador, propondo-se, então, estabelecer parâmetro 
temporal de retroação desse efeito da falta grave. 


Para tanto, recordando que a própria Constituição Federal introduz mecanismos 
de pacificação social (art. 5º, XXXVI), compreende-se que o art. 127 da LEP e a Súmula 
Vinc. nº 09 não podem receber aplicação sem um limitador temporal, já que o tempo, 
nas relações jurídicas, é o garantidor de princípios constitucionais, dentre eles, a segu- 
rança jurídica. Mais que isso, a própria proporcionalidade ficaria afetada se a todas as 
faltas consideradas graves fosse aplicada a perda integral dos dias remidos, sem que se 
individualizasse a situação decorrente do cometimento de uma falta grave. Também se 
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considera que a aplicação desmedida da perda dos dias remidos, sem distinguir as con- 
dutas praticadas pelo apenado, ofenderia o princípio da individualização da pena (art. 
5º, XLVI, CF), que também deve ser observado na execução da pena, no intuito de evitar 
que injustiças sejam perpetradas. 


Nessa quadra, tem-se apresentado diversos critérios para traduzir essa limitação. 
Segundo alguns, a perda da remição só pode atingir aquela ocorrida até um ano ante- 
rior à falta grave cometida, em analogia com os decretos de indulto natalino. Outro o 
critério adotado é a aplicação da prescrição administrativa. Com isso, a perda dos dias 
remidos alcançaria tão-somente o período de dois anos anteriores a falta praticada. 
Prazo que se estabeleceu por analogia à prescrição da falta grave, não havendo motivos 
para que também não se estabeleça prazo de consolidação de determinados benefícios 
da execução penal. 


QUESTÃO 3 


acirradas ici ici AAA 

(FCC/DPE/SP/Defensor/2012) Beatriz foi presa em flagrante delito, em janeiro de 
2072, sob a acusação da prática do crime de tráfico de drogas. Logo foi encaminhada ao 
Centro de Atendimento Hospitalar à Mulher Presa, nesta Capital, por estar no nono mês 
de gestação. Durante o último mês gestacional, Deise, irmã de Beatriz, visitou-a, de- 
monstrando preocupação com o futuro da criança e se dispondo a acolhê-la em seu lar 
até o deslinde do processo criminal. Assim que Beatriz deu à luz a uma criança, o esta- 
belecimento enviou ofício ao Juízo da Infância e Juventude, Informando sobre a necessi- 
dade de seu imediato acolhimento, em virtude de a recém -nascida não poder permane- 
cer naquele local. A partir de tal comunicação, o juiz competente determinou a abertura 
de procedimento administrativo- judicial de acompanhamento da situação de risco e, na 
mesma oportunidade, o acolhimento institucional da criança, que foi, imediatamente, 
retirada da genitora e encaminhada à unidade de acolhimento com um mês de vida. 
Diante de tal postura por parte da autoridade judicial, quais os argumentos que poderão 
ser aduzidos pelo Defensor Público em defesa de Beatriz que discorda, em sua totalida- 
de, da decisão proferida. 


"DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA | 


À questão em análise enfrenta os temas do encarceramento feminino e da perma- 
nência dos filhos recém-nascidos no ambiente prisional. Sobre as referidas problemáti- 
cas, além do disposto no art. 37 do Código Penal e das regras que priorizam a convivên- 
cia familiar (Estatuto da Criança e do Adolescente - ECA, arts. 4º e 19,84º), merece atenção 
especial a Lei nº 11.942, de 2009, que promoveu alterações na Lei de Execuções Penal 
(art. 83, 82º, e art. 89), para assegurar às crianças recém-nascidas de mães presas condi- 
ções mínimas de assistência. À previsão é no sentido de que os estabelecimentos penais 
destinados a mulheres sejam dotados de berçário, onde as condenadas possam cuidar de 
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seus filhos até os seis meses de idade,no mínimo. Na mesma esteira,as Regras de Bangkok 
—- regramento das Nações Unidas para o tratamento de mulheres presas - em diversos 
momentos estabelecem diretrizes para justificar a permanência dos filhos com suas mães 
presas ou a autorização da separação (Regras 49 e 52). Por fim, também pertinente apre- 
ciar as orientações estabelecidas na Resolução CNPCP nº 4, de 2009, sobre a estada, a 
permanência e o posterior encaminhamento das(os) filhas(os) das mulheres encarcera- 
das. Na referida normativa do Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária 
(CNPCP), há diretrizes claras relacionadas aos ambientes de encarceramento feminino 
(que devem contemplar espaço adequado para permitir o desenvolvimento infantil em 
padrões saudáveis e uma relação de qualidade entre a mãe e a criança) e regras de res- 
peito à continuidade do vínculo materno (prioridade em todas as situações), atribuindo 
tratamento privilegiado à amamentação, considerando-a como ato de impacto físico e 
psicológico do qual depende a saúde do corpo e da psique da criança (art. 1º, caput, e in- 
cisos). A diretriz do referido órgão da execução acena para garantir -... a permanência de 
crianças no mínimo até um ano e seis meses para as(os) filhas(os) de mulheres encarce- 
radas junto as suas mães, visto que a presença da mãe nesse período é considerada fun- 
damental para o desenvolvimento da criança, principalmente no que tange à construção 
do sentimento de confiança, otimismo e coragem, aspectos que podem ficar comprome- 
tidos caso não haja uma relação que sustente essa primeira fase do desenvolvimento hu- 
mano; esse período também se destina para a vinculação da mãe com sua(seu) filha(o) e 
para a elaboração psicológica da separação e futuro reencontro” (art. 2º). Após a criança 
completar um ano e seis meses, deve ser iniciado o processo gradual de separação (art. 
3º). Ademais, segundo a Resolução, a escolha do lar em que a criança será abrigada deve 
ser realizada pelas mães e pais assistidos pelos profissionais de Serviço Social e de 
Psicologia da unidade prisional ou do próprio Poder Judiciário, considerando-se a seguin- 
te ordem de possibilidades: família ampliada, família substituta ou instituições (art. 4º). O 
caso enunciado na questão, contudo, é evidente ao desconsiderar esses regramentos. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


À situação retratada no enunciado pode ser atacada desenvolvendo os argumen- 
tos que apresentem as múltiplas faces da ilegalidade perpetrada. 


Primeiramente, observa-se que o acolhimento institucional da criança recém- 
-nascida, promovido pelo Juizo da Infância e Juventude sem notícia do exercício do con- 
traditório (art. 5º, LV, CF/88), desrespeita as diretrizes do Conselho Nacional de Política 
Criminal e Penitenciária (CNPCP) que, na Resolução CNPCP nº 4/2009, estabelece regras 
de respeito à continuidade do vinculo materno. A regulamentação privilegia o procedi- 
mento de amamentação, considerando-o, de forma expressa, como “ato de impacto fisi- 
co e psicológico do qual depende a saúde do corpo e da psique da criança” (art. 1º). 


A permanência de criança filha de mulher encarcerada, segundo orientação do re- 
ferido órgão da execução vinculado ao Ministério da Justiça, é garantida até um ano e 
seis meses, no mínimo. Idade maior, inclusive, aquela imposta pela própria Lei de 
Execuções Penal, que, dentre os seus regramentos, institui as condições estruturais que 
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devem ser observadas para assegurar um convívio mínimo de seis meses entre as mães 
presas e às crianças recém-nascidas. 


Isso porque, segundo considera o CNPCP e a própria LEP,a presença da mãe nes- 
se período é fundamental para o desenvolvimento da criança, principalmente no que 
tange à construção do sentimento de confiança, otimismo e coragem, aspectos que po- 
dem ficar comprometidos caso não haja uma relação que sustente essa primeira fase do 
desenvolvimento humano; esse período também se destina a uma vinculação da mãe 
com sua(seu) filha(o) e à elaboração psicológica da separação e do futuro reencontro. 
Somente após a criança completar a referida idade, segundo o Conselho Nacional, é que 
deve ser iniciado o processo gradual de separação, o qual pode durar até seis meses. 


O segundo equívoco no proceder estatal narrado está no imediato encaminhamen- 
to à instituição de acolhimento, ato que não observou a vontade da genitora em direito 
não atingido por sentença ou Lei (art. 3º, caput, da LEP) e ignorou a disposição de Deise, 
irma de Beatriz, em acolher, até o deslinde do processo criminal, o sobrinho em seu lar. 


Sobre esse ponto específico, a referida Resolução do CNPCP orienta que a esco- 
Lha do lar em que a criança será abrigada deve ser realizada pelas mães e pais, assisti- 
dos por profissionais de Serviço Social e de Psicologia, considerando-se a seguinte or- 
dem de possibilidades: família ampliada, família substituta ou instituições (art. 4º). 


Não há de se justificar o imediato acolhimento no argumento da inexistência de 
estrutura estatal, genericamente visualizando uma situação de risco ao infante. 


A Lei Penal (art. 37) e a Lei de Execuções Penal (art. 83,82º,e art. 89) contêm de- 
terminações que devem ser cumpridas pelo ente estatal encarcerador, como a necessi- 
dade de o estabelecimento penal ser dotado de berçário e de as penitenciárias conta- 
rem com creche para o abrigamento de crianças desamparadas maiores (até 7 anos), 
quando a responsável estiver presa. Afalta de estrutura da casa prisional, em alguns ca- 
sos, pode, inclusive, justificar o deferimento de prisão domiciliar, consoante aceno juris- 
prudencial, já que não pode a mulher segregada (e o seu próprio filho) sofrer as conse- 
quências da omissão estatal. 


Em idêntica Linha, o regramento das Nações Unidas para o tratamento de mulhe- 
res presas. As chamadas “Regras de Bangkok” estabelecem diversas diretrizes para jus- 
tificar a permanência dos filhos com suas mães presas (Regra 49), além de procedimen- 
tos para a autorização da separação da mãe de seu filho (Regra 52). 


É evidente que impedir a presa de ver o filho, além de ato cruel e desumano e de 
representar embaraço ao próprio desenvolvimento da entidade familiar, o que por si só 
viola o art. 226 da Carta Magna, promove movimento contrário da esperada ressociali- 
zação, ja que a convivência afetiva de uma pessoa presa é pressuposto salutar para sua 
adequada reinserção na sociedade. Recorde-se que a Constituição Federal estabelece 
que a família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado (art. 226, caput), esti- 
pulando que “fundado nos princípios da dignidade da pessoa humana e da paternidade 
responsável, o planejamento familiar é Livre decisão do casal” (87º). 
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Encerrando, não se contesta que há de ser relevado o interesse da criança, procu- 
rando estabelecer necessária sintonia com as previsões da Lei de Execuções Penais e 
das demais normas de regência. Contudo, imperioso ponderar que a convivência de um 
bebê com a mae, ainda que privada de Liberdade, é considerada um direito do próprio 
recém-nascido, segundo o Estatuto da Criança e do Adolescente - ECA (art. 19, 84º). 
Restringir o direito da infante de conviver com sua genitora, que, inclusive, se encontra 
segregada provisória e precariamente (segundo se depreende do enunciado da ques- 
tão), é uma postura de grave violação aos direitos consagrados na proteção integral ins- 
tituída no ECA e nos deveres da sociedade em geral e do próprio poder público em as- 
segurar, com absoluta prioridade, a convivência familiar (arts. 3º e 4). 


QUESTÃO 4 


(FCC/DPE/SP/Defensor/2013) Em determinado estabelecimento prisional do 
Estado de São Paulo há de ficiência e irregularidade no fornecimento de água aos deten- 
tos, os quais se veem privados da quantia mínima necessária do referido recursonatural 
à sua higiene pessoal, consumo, entre outras atividades cotidianas, ocasionando grave 
violação aos seus direitos fundamentais e dignidade. O Núcleo de Situação Carcerária 
da Defensoria Pública, ao tomar conhecimento da situação por meio de representação 
formulada por entidade da sociedade civil organizada e ante o insucesso de resolver a 
questão em sede administrativa, decide ajuizar ação pleiteando o fornecimento de água 
suficiente e de forma ininterrupta na referida unidade prisional. Considerando-se supe- 
rada qualquer discussão a respeito da legitimidade da Defensoria Pública para o ajuiza- 
mento de ação civil pública, aponte os fundamentos teóricos, legislativos (constitucio- 
nais e infraconstitucionais) e jurisprudenciais para amparar a referida ação. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O fornecimento, ininterrupto, de água potável as pessoas privadas de liberdade, 
em quantidade suficiente para as diversas necessidades humanas cotidianas (como hi- 
giene pessoal, consumo, etc.), enquanto corolário do próprio direito à saúde (art. 196 da 
CF/88), encontra embasamento em diversos regramentos legislativos, além de respaldo 
doutrinário e jurisprudencial. Assim dispõem diversos tratados internacionais de direitos 
humanos, como a Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948 (art. 5º), a 
Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica), de 1969 
(arts. 4º e 5º item 2, ratificado pelo Decreto nº 678,de 1992),as Regras Mínimas da ONU 
para Tratamento de Presos (Regra 15) ea Convenção contra a Tortura e outros Tratamentos 
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, da Organização das Nações Unidas (art. 16, 
item 1). Ademais, tal obrigatoriedade se sujeita à própria noção de dignidade da pessoa 
humana inserida no texto constitucional como princípio fundamental da República (art. 
1º, inciso ll), assim como ao que expressamente consta das Regras Mínimas para o 
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Tratamento do Preso no Brasil (art. 13 da Resolução CNPCP nº 14/1994),ao imporem que 
“A administração do estabelecimento fornecerá água potável e alimentação aos presos”. 
Outros dispositivos constitucionais e infraconstitucionais também podem ser citados, 
concernentes ao respeito aos direitos dos presos, tais como o artigo 5º, Ill, da CF (nin- 
guém será submetido à tortura nem a tratamento desumano ou degradante); artigo 5º, 
XLI(a lei punirá qualquer discriminação atentatória dos direitos e liberdades fundamen- 
tais); artigo 5º, XLVII (não haverá penas: a) de morte (...),e) cruéis); artigo 5º, XLIX (é as- 
segurado aos presos o direito à integridade física e moral); e, com especial relevância ao 
caso em apreço, os artigos 10 (A assistência ao preso e ao internado é dever do Estado, 
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno à convivência em sociedade), 11, inci- 
so |,e 12, da Lei nº 7210/84, que regula as execuções penais (a assistência material ao 
preso e ao internado consistirá no fornecimento de alimentação, vestuário e instalações 
higiênicas). À propósito, por força do art. 3º, caput, da Lei de Execução Penal, que assegu- 
ra às pessoas privadas de Liberdade “todos os direitos não atingidos pela sentença ou 
pela Lei”, pode-se inclusive evocar dois outros regramentos, como a Lei nº 11.445/2007, 
que estabelece as diretrizes nacionais para o saneamento básico, prevendo a universali- 
zação do acesso e o abastecimento de água como princípios fundamentais (art. 2º ,l e 
Il), e a Lei nº 8.080/90, que regula as condições para a promoção dos serviços de saúde, 
reconhecendo expressamente a saúde como “um direito fundamental do ser humano, 
devendo o Estado prover as condições indispensáveis ao seu pleno exercício” (art. 2º, 
caput) e, ainda, esclarecendo que “o dever do Estado de garantir a saúde consiste na re- 
formulação e execução de políticas econômicas e sociais que visem à redução de riscos 
de doenças e de outros agravos no estabelecimento de condições que assegurem aces- 
so universal e igualitário às ações e aos serviços para a sua promoção, proteção e recu- 
peração” (art. 2º,8 1º). A privação do referido recurso natural em quantia mínima neces- 
sária, evidentemente, caracteriza-se como tratamento degradante ao preso, o que reforça 
o obrigatório respeito à dignidade inerente ao ser humano. 


“PROPOSTA DE RESPOSTA 


À água é uma substância absolutamente essencial e vital ao ser humano, pois do 
seu uso decorrem diversas necessidades cotidianas, como o consumo e a higiene 
pessoal. 


À dependência humana desse recurso natural é tão grande que o seu o fornecimen- 
to ininterrupto está diretamente vinculado ao próprio direito à saúde (art. 196 da CF/88), 
objeto de inúmeras ações e serviços voltados à promoção, proteção e recuperação. 


Dessarte, é evidente que o direito humano ao acesso de água potável deve alcan- 
çar a população carcerária, grupo de pessoas que mantêm “todos os direitos não atingi- 
dos pela sentença ou pela Lei” (art. 3º, caput, da LEP),assim como atingir o grande núme- 
ro de pessoas que, diariamente, circulam pelos ambientes prisionais, como servidores e 
visitantes, além de diversos profissionais de entidades públicas, civis e religiosas que 
atuam em casas prisionais. 
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Tratados internacionais de direitos humanos - como a Declaração Universal dos 
Direitos Humanos (art. 5º), o Pacto de São José da Costa Rica (arts. 4º e 5º item 2) e a 
Convenção contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou 
Degradantes, da Organização das Nações Unidas (art. 16, item 1) -,assim como diversos dis- 
positivos constitucionais, asseguram a impossibilidade de o preso ser submetido a trata- 
mento desumano ou degradante, vedando a imposição de penas cruéis, que violem o seu o 
direito à integridade física e moral dos condenados (arts. 5º, II, XLI, XLVII, alínea “e” XLIX). 


Além disso, no âmbito infraconstitucional, tem-se a água potável como um recur- 
so material de fornecimento obrigatório estabelecido nas Regras Mínimas para o 
Tratamento do Preso no Brasil (art. 13 da Resolução CNPCP nº 14/1994), sendo esse tipo 
de assistência ao preso um dever do Estado que objetiva prevenir o crime e orientar o 
retorno daquele à convivência em sociedade (art. 10 da LEP). 


Na mesma Linha, a legislação que estabelece as diretrizes nacionais para o sanea- 
mento básico (Lei nº 11.445/2007) estipula, dentre seus princípios fundamentais, a uni- 
versalização do acesso e o abastecimento de água (art. 2º le Ill). Já a Lei que regula as 
condições para a promoção dos serviços de saúde (Lei nº 8.080/90) reconhece expres- 
samente a saúde como “um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado pro- 
ver as condições indispensáveis ao seu pleno exercício” (art. 2º, caput), afirmando “o de- 
ver do Estado de garantir a saúde consiste na reformulação e execução de políticas 
econômicas e sociais que visem à redução de riscos de doenças e de outros agravos no 
estabelecimento de condições que assegurem acesso universal e igualitário às ações e 
aos serviços para a sua promoção, proteção e recuperação” (art. 2º,8 1º). 


O preso, além do direito, também tem o dever de manter a higiene pessoale o as- 
seio da cela ou alojamento (art. 39,1X, da LEP). Inclusive, nas Regras Minimas da ONU 
para Tratamento de Presos, está estabelecida a relação do fornecimento com a exigên- 
cia de higiene pessoal, pois dispõe que “Será exigido que todos os presos mantenham- 
-se limpos; para este fim, ser-lhes-ão fornecidos água e os artigos de higiene necessá- 
rios à sua saúde e limpeza” (Regra 15). 


À irregularidade, caracterizadora de omissão estatal, no abastecimento de água 
potável no interior de estabelecimentos penais (em situações como o racionamento de 
agua, OU a sua impropriedade para o consumo, com padrões são estabelecidos em 
Portaria do Ministério da Saúde - Port. nº 2.914/2011), podem acarretar problemas gra- 
ves de saúde aos detentos, e a outras pessoas que naqueles espaços circulam. 


Enfim, a deficiência no fornecimento de água potável aos presos configura, por si 
só, um tratamento desumano e degradante da dignidade humana. Constitui violação à 
saúde dessas pessoas (art. 196 da CF/88), cumprindo ao Estado reunir os meios neces- 
sários para assegurar um regular fornecimento de água potável nas unidades penais, 
sem necessidade de racionamento. 
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QUESTÃO 1 


Paura iii ccccir rica cria acciiai ciccciiicdii ic iicr ici casca ida cicccidirciiiccicciciciciciidiiciiAAACA 

( Cespe/DP/DF/Defensor/2013 ) Conceitue, sucintamente, litisconsórcio e esta- 
beleça a diferença entre litisconsórcio simples e litisconsórcio unitário, indicando qual 
deles se aplica à ação contra devedores solidários. 


| DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


A abordagem deve partir da conceituação do fenômeno do Litisconsórcio no pro- 
cesso,tratar da classificação quanto ao regime de tratamento dispensado aos litigantes 
coligados e culminar com a análise da solidariedade passiva e sua relação com o Litis- 
consórcio simples. 


"PROPOSTA DE RESPOSTA 


No comum dos casos, o titular do direito merecedor de proteção ajuíza sua de- 
manda isoladamente. Todavia, a Lei processual admite que, existindo alguma relação 
com outros indivíduos ou contra outros indivíduos possa, assim, demandar acompanha- 
do ou demandar contra mais de uma pessoa. Litisconsórcio, portanto, é litigar em con- 
junto, o que pode ser feito ativa ou passivamente (art. 46, CPO). 


A doutrina classifica o Litisconsórcio considerando diversos fatores e um deles 
tem como parâmetro o regime de tratamento das partes no processo, isto é,se elas serão 
tratadas como litigantes autônomos, porquanto o resultado do processo pode lhes atin- 
gir de modo distinto (Litisconsórcio simples), ou se deverão ser tratadas, ficticiamente, 
como um só Litigante, já que não poderão merecer sorte diferente no plano material, de 
forma que o resultado do processo obrigatoriamente deve atingi-los unitariamente (Li- 
tisconsórcio unitário). Impende apontar que a diferença entre um e outro não está no re- 
sultado concretamente considerado, se ele foi igual ou diferente, mas na circunstância 
de não poder sê-lo na modalidade unitária, posto que “pela natureza da relação jurídi- 
ca”, o juiz tem a obrigação de decidir a Lide de modo uniforme para os Litisconsortes. 
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Podendo, por hipótese, a sentença os atingir de maneira diferente, estaremos diante de 
litisconsórcio simples. 


Como os devedores solidários são verdadeiramente devedores de seus quinhões 
individuais, apesar de responsáveis pelo todo da dívida, a sorte no processo lhes pode 
sorrir diferentemente. Tal circunstância, como apontado, impõe a caracterização da so- 
lidariedade passiva (demanda proposta, conjuntamente, contra mais de um devedor so- 
Lidário) na figura do Litisconsórcio simples. 


QUESTÃO 2 


(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) No que se refere à intervenção de terceiros no âm- 
bito do processo civil brasileiro, conceitue nomeação à autoria, denunciação à lide e 
chamamento ao processo, estabelecendo a diferença entre esses institutos. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Elaborar breve introdução a respeito do terceiro no processo civil, fazendo refe- 
rência as modalidades interventivas mencionadas na questão, de modo a diferenciá-las, 
apontando os pontos de distanciamento e aproximação. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O processo, não obstante ser concebido para solucionar um conflito existente en- 
tre autor e réu, pode afetar direta ou indiretamente pessoas a ele estranhas. Tais pes- 
soas, por não terem pretensões sujeitas à apreciação e, de igual modo, por não terem 
contra si nenhuma pretensão exercida, são considerados estranhos à relação jurídica 
processual, estabelecida entre autor, juiz e réu. Todavia,a lei processual permite, dês que 
preenchidos determinados requisitos, o ingressos dessas pessoas em processo alheio, o 
que a lei processual denomina de intervenção de terceiro. 


A nomeação à autoria é uma modalidade de intervenção de terceiro que tem por 
objeto corrigir o polo passivo da demanda. O réu, entendendo não possuir legitimidade 
ad causam para figurar como parte passiva, aproveita O prazo da resposta (15 dias) para 
nomear à autoria quem ele supõe ser o verdadeiro legitimado, evitando-se, assim, a ex- 
tinção prematura do processo com fundamento na carência da ação, ante a falta de le- 
gitimidade para a causa da parte ré. Como o terceiro é nomeado pelo réu, tal modalida- 
de interventiva é caracterizada como intervenção provocada, uma vez que o ingresso do 
terceiro não se dá de modo espontâneo. Contudo, a correção do polo passivo, mediante 
a troca do réu primitivo pelo nomeado, apenas viabiliza-se com a dupla aceitação. Após 
a nomeação à autoria feita pelo réu, o autor é ouvido, no prazo de 5 (cinco) dias, para as- 
sentir ou dissentir com a modificação sugerida. Caso o autor aceite a troca,o nomeado 
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será citado para substituir o primitivo réu, porém o seu ingresso depende da sua exclu- 
siva concordância. 


O chamamento ao processo é uma modalidade de intervenção de terceiro cujo es- 
copo é permitir que o réu do processo viabilize, na mesma relação jurídica processual, a 
divisão da responsabilidade com um corresponsável, originariamente não demandado. 
O ingresso do terceiro, que é provocado pela utilização da sobredita intervenção proces- 
sual no prazo da resposta de 15 (quinze) dias, permite que a sentença de procedência, 
além de tratar da relação jurídica base, aproveite o ensejo para igualmente condenar os 
corresponsáveis, valendo, portanto, como titulo executivo judicial em favor daquele que 
satisfizer a dívida toda, e, tornando assim possível, por obra sua, o exercício da cobran- 
ça dos coobrigados pelas suas respectivas quotas. 


Por fim, a denunciação da lide é intervenção que proporciona o exercício antecipa- 
do e eventual de ação regressiva. Nela, autor ou réu, imaginando que podem sair derro- 
tados do processo, valem-se da denunciação da Lide para deixar em estado de potência 
verdadeira ação regressiva. Tal demanda pode estar escorada em direito de garantia au- 
tônomo (decorrente de contrato) ou derivar da Lei, como ocorre no caso da evicção. 
Quando utilizada pelo autor, a denunciação da lide deve ser formulada na petição ini- 
cial, e em caso de deferimento pelo juízo, deverá ser determinada, ao mesmo tempo, a 
citação do réu e do denunciado. Na hipótese de ser formulada pelo réu, há de ser feita 
no prazo da resposta, ou seja, 15 (quinze) dias, que tem início a partir da juntada aos au- 
tos do mandado de citação devidamente cumprido. 


QUESTÃO 3 


(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Em relação aos atos processuais descritosno Código 
de Processo Civil, responda, de forma justificada, aos seguintes questionamentos. (i) Os 
atos processuais requerem forma determinada? Preenchida sua finalidade essencial, ainda 
que realizados da forma diferente da previsto, serão os atos reputados válidos? A que prin- 
cípio essa situação remete? (ii) Quais são os efeitos da citação válida? Caso o juiz que orde- 
nou a citação seja incompetente para julgar a causa, que efeitos serão produzidos? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Contextualizar os atos processuais dentro do grupo dos atos jurídicos, enfrentando 
os questionamentos suscitados.A seguir, discorrer sobre os efeitos processuais e materiais 
da citação válida, inclusive na hipótese de ter sido ordenada por juiz incompetente. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 


Atos processuais são os atos jurídicos que, quando praticados, geram alguma con- 
sequência na órbita processual. Porém, isso não significa dizer que apenas os atos pra- 
ticados no processo, ou no curso dele, são considerados atos processuais. Atos jurídicos 
praticados fora do processo, de igual modo, podem influenciar o seu curso, servindo de 
exemplo o acordo extrajudicial e a eleição de foro disposta em contrato. 


Conforme dispõe o art. 154 do CPC, “os atos e termos processuais não dependem 
de forma determinada senão quando a Lei expressamente a exigir”. A redação do dispo- 
sitivo reflete a opção do Legislador processual pela adoção do princípio da liberdade das 
formas. Ou seja, os atos processuais reputar-se-ão válidos, mesmo que realizados de 
modo diverso do estipulado na Lei, desde que preencham sua finalidade essencial. 


À citação, como ato de comunicação ao réu do exercício de uma pretensão contra 
ele direcionada e o convite para que, em razão disso, se valha do seu direito à ampla de- 
fesa, gera efeitos de ordem processual e material. À citação validamente realizada (i) torna 
prevento o juizo, (ii) induz litispendência e (iii) faz Litigiosa a coisa, todos esses, efeitos de 
ordem processual. No plano material, a citação válida, mesmo no caso de ter sido ordena- 
da por juiz incompetente, (iv) constitui em mora o devedor e (v) interrompe a prescrição. 


QUESTÃO 4 


(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Francisco ajuizou ação contra Manuel, com pe- 
dido de antecipação de tutela, tendo o deferimento desse pedido causado prejuizo finan - 
ceiro ao réu. Posteriormente, julgada improcedente a ação, foram revogados os efeitos 
da antecipação de tutela. Em face dessa situação hipotética, esclareça, com base na ju- 
risprudência do ST), se a responsabilização do autor da demanda pelo dano financeiro 
causado pela antecipação de tutela é objetiva ou subjetiva, se depende da produção de 
provas e se há necessidade de propositura de ação autônoma. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Iniciar a exposição demonstrando que a execução provisória, com base na deci- 
são que antecipa a tutela, é uma faculdade do credor, motivo pelo qual este assume os 
riscos decorrentes dessa iniciativa, respondendo pelos danos causados independente- 
mente de culpa. Com base nessa premissa, responder os questionamentos formulados. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O Superior Tribunal de Justiça parte da premissa de que a efetivação da decisão 
ainda não transitada em julgado é uma faculdade da credor-exequente. Desse modo, 
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cabe ao interessado na execução provisória avaliar os riscos de a decisão proferida ser 
ou não revogada, o que pode vir a acontecer após um maior aprofundamento da cogni- 
ção (prolação da sentença no processo em que a tutela foi antecipada) ou em grau re- 
cursal (provimento do recurso). Se de um lado a dinâmica da execução provisória pre- 
tende viabilizar, mais rapidamente, a efetivação do direito do credor, mediante um 
adiantamento da execução, por outro, a Lei processual também se preocupa em garan- 
tir ao devedor a reparação pelos danos que o exercício dessa faculdade possa lhe cau- 
sar, já que é plenamente possível a sua reforma ou cassação. 


Por tal motivo,o art. 475-0 do Código de Processo Civil consagra verdadeira mo- 
dalidade de responsabilidade objetiva, ou seja, o credor que opta por executar proviso- 
riamente o título judicial responde, no caso de reforma ou cassação, de maneira objeti- 
va, despiciendo, portanto, falar em culpa, dolo ou má-fé. O único requisito necessário à 
configuração da obrigação de indenizar consiste na presença do nexo causal entre a 
medida processual adotada e os prejuízos suportados pelo devedor. 


Contudo, o dever de indenizar, na responsabilidade objetiva, apenas dispensa a 
prova da culpa, do dolo ou da má-fé, mas não a da indicação da ocorrência de um dano. 
Sendo assim, além de apontar qual o prejuízo sofrido, é ônus da parte provar a sua exis- 
tência, mediante produção probatória. 


De modo a agilizar o direito à reparação dos danos provenientes da execução 
provisória posteriormente reputada como descabida, art. 475-0, inciso |, do Código de 
Processo Civil possibilita que a respectiva liquidação aconteça nos mesmos autos, sem 
a necessidade de instauração de um novo processo. 


QUESTÃO 5 


Dr criaria rir icririr iram arcera ir iria ciais ici iai rca iara AAA 

(FMP/DPE/RO/Defensor/2010) A defesa do réu pode ser substancial ou proces- 
sual. A defesa processual, por sua vez, pode ser peremptória ou dilatória. Com base nis- 
so, explique a diferença entre defesa processual peremptória e dilatória e apresente um 
exemplo de cada uma delas. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Introduzir o tema da defesa do réu no processo, distinguindo a argumentação que 
ataca o mérito daquela que investe contra as falhas procedimentais ou os defeitos do 
processo. Após a diferenciação, especificar e exemplificar a defesa processual dilatória 
e a peremptória. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 


A defesa processual é aquela pela qual o réu procura obstaculizar o andamento 
do processo apontando alguma falha (i) no exercício do direito de ação (falta de uma ou 
mais condições da ação) ou (ii) na constituição ou no desenvolvimento válido da relação 
jurídica processual (pressupostos processuais de existência ou validade). À defesa pro- 
cessual peremptória tem o condão de extinguir o processo, uma vez que o vício aponta- 
do é tão significativo para a constituição da relação jurídica processual que não permi- 
te, em tempo, a sua correção e a continuidade do feito. 


Imaginemos a defesa com fundamento na existência de coisa julgada (art. 300, in- 
ciso VI, Código de Processo Civil). Na hipótese de acolhimento pelo julgador da objeção de 
coisa julgada, 0 processo deverá ser imediatamente extinto sem resolução do mérito, por- 
quanto a existência de coisa julgada material impede a rediscussão ou a tentativa de mo- 
dificação daquilo que já foi decidido definitivamente pelo Poder Judiciário (art. 476, 
Código de Processo Civil). A defesa processual dilatória apenas obstaculiza o andamento 
regular do processo, atrasando a sua marcha. O defeito apontado pelo réu admite corre- 
ção, porém a retomada do processo depende da sua verificação e posterior correção no 
prazo indicado na Lei. À alegação de incompetência absoluta não fulmina o processo, de- 
vendo o julgador, no caso de acolhimento, determinar a remessa do processo ao juizo 
competente. Assim, o reconhecimento do defeito e a determinação da sua correção pos- 
tergam a prolação de eventual sentença de procedência, atendendo, na grande maioria 
das vezes, aos interesses do réu. A defesa dilatória, portanto, “dilata” o processo, amplian- 
do o tempo necessário para o pronunciamento da sentença de mérito, uma vez que a cor- 
reção do vício é medida antecedente e Logicamente necessária ao seu prosseguimento. 


QUESTÃO 6 


Eciiciciciiaciciiccucicccaiiiiccaicciicciccc cacau iccidicciaiicc cics 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Defina, sucintamente, coisa julgada no âmbito 
do processo civil brasileiro, cite as diferentes correntes doutrinárias de referência sobre a 
matéria e diferencie coisa julgada formal e material. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Responder o questionamento narrando a evolução da doutrina sobre o instituto 
da coisa julgada, concluindo com a distinção entre a modalidade formal e a material. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Coisa julgada é uma especial qualidade que se agrega ao conteúdo do julgado, 
mais precisamente à parte dispositiva da sentença, imunizando-o contra discussões e 
tentativas de modificação do que ficou lá estatuído. 
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À primeira corrente procura definir a coisa julgada como um efeito da sentença, 
atrelado, especificamente, ao seu efeito declaratório (HelLwig). De acordo com a doutrina 
clássica, Enrico Tullio Liebman dá um passo adiante na definição da doutrina alema, de- 
fendendo que a coisa julgada seria uma qualidade atribuída aos “efeitos” da sentença, isto 
é, quaisquer deles (declaratório, constitutivo e condenatório).José Carlos Barbosa Moreira, 
em construção doutrinária posterior, retira a qualidade da sentença e dos seus efeitos 
para colocá-la no conteúdo. Vale, ainda, mencionar a corrente mais atual, encampada por 
Antônio do Passo Cabral, que concebe a coisa julgada como um efeito sistêmico e não um 
efeito da sentença. No dizer do autor, a afirmação de que a coisa julgada não é um efeito 
da sentença não significa que a coisa julgada não pode ser efeito de mais nada no orde- 
namento jurídico. Se a coisa julgada surge e se produz ou se agrega aos efeitos da senten- 
ça é porque ela foi produzida por algo ou por alguém, sendo uma consequência de algum 
fenômeno no sistema jurídico; Assim a coisa julgada é um efeito sistêmico, decorrente 
não da sentença, mas do trânsito em julgado ou da preclusão das vias recursais. 


A doutrina diferencia a coisa julgada formal da material. À primeira espécie pode 
ser definida como a preclusão máxima, ou seja, a imutabilidade dos efeitos da sentença 
no interior do processo. Melhor dizendo, extinto o processo, nada mais poderia ser feito 
para reaviva-lo, razão pela qual impossível imaginar eventual modificação daquilo que, 
nele processo, restou estatuído. Todavia, a lide nele veiculada, até porque não apreciada 
pelo Poder Judiciário, porquanto este foi extinto sem julgamento do mérito (art. 267, 
CPC), poderá merecer outra sorte, caso Levada à apreciação do Poder Judiciário noutra 
relação jurídica processual. Por isso, a sentença que não investe sobre o mérito é deno- 
minada de sentença terminativa (termina o processo, ou a sua fase cognitiva, mas não o 
põe fim ao conflito). Já a coisa julgada material pode ser caracterizada como a imutabi- 
lidade externa daquilo que foi decidido no processo que atingiu o transito em julgado 
com a efetiva resolução do mérito. À decisão proferida, por ter discutido o mérito da 
causa, tem aptidão para transitar em julgado, atingindo a imutabilidade necessária à es- 
tabilização das relações e à segurança jurídica, verdadeiros compromissos do direito. 
Assim sendo, a coisa julgada material impede a tentativa de modificação ou discussão 
daquilo que foi decidido pelo órgão jurisdicional com o status de definitividade. 


QUESTÃO 7 


Dr 

(Vunesp/DPE/MS/Defensor/2008) O artigo 475-J do Código de Processo Civil 
trata do prazo voluntário para o devedor cumprir a obrigação, qual seja: 15 dias. 
Ultrapassado esse prazo, sobre a obrigação pecuniária incide multa de 10%. Quanto ao 
termo inicial para o cumprimento voluntário, há divergência doutrinária e o STJ já se 
manifestou a respeito. Comente as posições doutrinárias a respeito do momento em que 
se inicia o prazo de 15 dias para cumprimento voluntário da obrigação, bem como o po- 
sicionamento adotado pelo STJ. 
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DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Discorrer sobre as 04 (quatro) correntes que disputam a melhor interpretação do 
art. 475-) do Código de Processo Civil, dando ênfase à esposada pelo Superior Tribunal 
de Justiça. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O início do prazo de 15 (quinze) dias para pagamento mobilizou boa parte da 
doutrina processual, ficando notabilizado pelo aparecimento de, pelo menos, quatro 
principais correntes. 


À primeira posição doutrinária defende a desnecessidade de intimação. Para essa 
corrente,o início do prazo de 15 (quinze) dias para pagamento ocorre no mesmo instante 
em que se dá o trânsito em julgado da decisão, não dependendo de nenhuma intimação 
posterior, além daquela que serve apenas para dar conhecimento a respeito do teor do 
julgado e, ainda, permitir a interposição de alguma das modalidades recursais. 
Desnecessária, portanto, nova intimação pessoal do devedor. Assim, transitada em julgado 
a sentença condenatória, não é necessário que a parte vencida, pessoalmente ou por seu 
advogado, seja intimada para cumpri-la. O cumprimento da obrigação deve ser espontá- 
neo e, caso não ocorra nos 15 (quinze) dias subsequentes ao transito em julgado da deci- 
são, 0 condenado terá sua dívida automaticamente acrescida do montante de 10%. 


Para a segunda corrente o prazo de pagamento apenas tem início após a intima- 
ção pessoal da parte condenada, a ser realizada quando da ocorrência do respectivo 
trânsito em julgado da decisão. O fundamento da referida posição está, segundo seus 
defensores, na necessidade de cientificação pessoal do réu,já que é ele quem arcará, em 
última instância, com os ônus decorrentes do não pagamento do valor da condenação 
(ou seja, com o acréscimo da multa de 10% sobre o valor global da condenação). 


A terceira é a que advoga a necessidade de intimação do advogado da parte. Para 
essa corrente, a intimação do réu é imprescindível para o início do prazo de 15 (quinze) 
dias, porém ela não deve ocorrer na forma pessoal, ou seja, o oficial de justiça não pre- 
cisa intimar pessoalmente o devedor do trânsito em julgado da decisão condenatória, 
pois tal intimação há de ser realizada na pessoa de seu advogado legalmente constitui- 
do, mediante a publicação do despacho de “cumpra-se” no Diário Oficial. 


A última posição doutrinária reclama, para o início do prazo de pagamento, a ne- 
cessidade de apresentação de memória de cálculo pelo credor. De acordo com seus simpa- 
tizantes, o início do prazo de 15 (quinze) dias só tem início após a apresentação pelo 
credor/exequente do requerimento de início da fase executiva que, em razão do art. 
475-), que remete ao art. 614, inciso |l, ambos do Código de Processo Civil, depende da 
apresentação de memória de cálculo pelo credor. 


Prevaleceu no Superior Tribunal de Justiça, por decisão de sua Corte Especial 
(REsp 940.274-MS, Corte Especial, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Rel. p/ Acórdão 
Min. João Otávio de Noronha, Dle 31/05/2010), o entendimento de que o prazo de 15 
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(quinze) dias apenas tem início após a intimação da parte, na pessoa de seu advogado 
e mediante a publicação da decisão no órgão de publicação oficial, para o cumprimen- 
to daquilo que ficou decidido na sentença. 


QUESTÃO 8 


icacicciiucccaicic ici id icccs caiiicaiiiciccccic iii ciais AA 
(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Considerando que, no direito processual civil 
brasileiro, uma decisão judicial pode ser invalidada a pós o prazo da ação rescisória, dis- 
corra sobre a “querela nullitatis”, descrevendo suas características e indicando o juízo 
competente para sua apreciação. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Expor as técnicas consagradas pelo sistema para contrastar a coisa julgada (ação 
rescisória x ação autônoma de impugnação), dando especial atenção para a querela 
nullitatis e para o órgão encarregado de julgá-la. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


À doutrina processual aponta a existência de dois caminhos para desconstituir a 
coisa julgada. O primeiro deles, o tradicional, dá-se através da utilização da ação rescisó- 
ria, conforme a incidência numa das hipóteses descritas no art. 485 do Código de Processo 
Civil, cujo seu manejo é Limitado no tempo (02 anos do trânsito em julgado). Os vícios que 
permitem o exercício da pretensão à rescisão da coisa julgada ou são alocados no grupo 
dos defeitos de julgamento (errores in iudicando) ou de procedimento (errores in proceden- 
do) ou estão relacionados a injustiça da decisão. O que importa ressaltar, contudo, é que 
as situações permissivas estarão sempre especificadas na lei processual, cabendo a parte 
exercer tal pretensão no prazo de 02 (dois) anos do trânsito em julgado. 


Há, todavia, vícios de tão elevada monta que dispensam a forma típica da ação 
rescisória para serem denunciados. 


Remonta ao direito romano a diretriz de que determinados defeitos, pela sua 
grandiosidade, não precisavam ser suscitados nem por intermédio dos recursos, nem 
pelas ações autônomas de impugnação, não estando sujeitos a nenhum Limite tempo- 
ral. A bem da verdade, o defeito sequer permitia a formação da relação jurídica proces- 
sual, fazendo nulla (sinônimo de “nenhuma”) a sentença. 


Apenas no direito intermédio criou-se um mecanismo especifico para denunciar as 
sentenças possuidoras de errores in procedendo. Esse remédio foi nominado de querela nulli- 
tatis, que se dividia em querela nullitatis sanabilis e querela nullitatis insanabilis. A primeira 
modalidade, no direito europeu, foi gradativamente absorvida pela apelação, convalidando 
O vício caso não impugnado via recurso, e a segunda, desapareceu no curso da história. 
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O direito brasileiro acabou unificando as formas de impugnação das sentenças 
em torno da ação rescisória. Além de abarcas hipóteses encetáveis na querela nullitatis, 
também absorveu situações que, no direito romano, justificavam a restitutio in integrum. 
Todo o mais, tornava-se insindicável. 


Entretanto, a doutrina processual percebeu que quando ausentes os pressupostos 
processuais de existência a própria formação da relação jurídica processual restaria com- 
prometida, de modo que a permissão da convalidação da decisão nesses casos soaria, 
noutros termos, como a própria admissão da perpetuação da injustiça. Desse modo, co- 
meçou a ser possível o ataque à sentença proferida em “processo” que padeceu da devi- 
da angularização, isto é, aquele sujeito que, necessariamente, deveria figurar no polo 
passivo da demanda não foi citado para integrar a lide, razão pela qual teria como pos- 
sível o ataque à decisão através da querela nullitatis insanabilis. 


A jurisprudência passou a admitir a utilização da ação de querela nullitatis como 
um remédio vocacionado a combater a sentença contaminada pelos vícios mais graves 
dos erros de atividade (errores in procedendo), nominados de vícios transrescisórios, que 
tornam a sentença inexistente, não se sanando com o transcurso do tempo. 


Por se tratar de uma ação ordinária de declaração de nulidade, a competência 
para apreciar o pedido é do juízo que proferiu a decisão supostamente viciada, ou seja, 
pertence ao juízo de primeira instância, pois o que se postula não é a desconstituição da 
coisa julgada, mas apenas o reconhecimento de inexistência da relação processual, na 
maioria dos casos em razão da ausência de um pressuposto processual de existência. 


Vale dizer, ainda, que existem doutrinadores ampliando as hipóteses da querela 
nullitatis, como é o caso de Cândido Rangel Dinamarco, que defende a sua utilização 
para quando a coisa julgada formada afronta a Constituição, e Teresa Arruda Alvim 
Wambier e José Miguel Garcia Medina, que a admitem nos casos de coisa julgada que se 
“formou” mesmo não estando presentes uma das condições da ação. 


QUESTÃO 9 


cuca ici AAA AAA 

(Vunesp/DPE/MS/Defensor/2008) O que se entende por efeito extensivo recur - 
sal? Há exceções para a aplicação desse efeito? Quais os demais efeitos recursais? 
Explique-os. 


| DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Tratar do efeito recursal proposto pela questão, subdividindo-o em efeito expan- 
sivo objetivo e subjetivo. Após essa primeira análise, enfrentar especificamente o efeito 
objetivo, divisando-o em interno e externo. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 


À nomenclatura mais utilizada no processo civil é efeito expansivo recursal. 
Cassio Scarpinella Bueno entende tal efeito como as “consequências que o julgamento 
do recurso tem aptidão de acarretar à própria decisão recorrida, a outros atos ou deci- 
sões do processo e, ainda, a eventuais outros sujeitos processuais, que não o recorren- 
te”. Diante disso, a doutrina procedeu a duas outras subclassificações: (i) efeito expansi- 
vo objetivo e (ii) efeito expansivo subjetivo. Este último, como o próprio nome define, faz 
irradiar a outros sujeitos, inclusive os não recorrentes, algumas consequências deriva- 
das da interposição do recurso. Ilustra de modo satisfatório a redação do art. 509 do 
Código de Processo Civil: “O recurso interposto por um dos litisconsortes a todos aprovei- 
ta, salvo se distintos ou opostos os seus interesses”. Já o efeito expansivo objetivo é assim 
denominado porque as consequências da interposição do recurso com dito efeito são 
sentidas no plano processual. É, por esta razão, subdividido em: (a) interno e (b) externo. 
Neste, o efeito produzido pelo julgamento do recurso afeta outros atos do processo que 
não a própria decisão recorrida: o provimento do agravo retido anula, no comum dos ca- 
sos, OS atos processuais realizados após a decisão recorrida. Naquele, a modificação 
operada fica circunscrita à própria decisão recorrida. Bom exemplo é a situação da pro- 
cedência da apelação que, invariavelmente, afeta o capítulo das custas e honorários ad- 
vocatícios, muito embora não abordados especificamente pelo recorrente. 


Além do efeito expansivo, a doutrina igualmente trata dos seguintes: a) obstativo 
- a interposição do recurso impede, caso impugnada decisão interlocutória, a ocorrên- 
cia da preclusão, caso impugnada decisão final de mérito (sentença definitiva),o adven- 
to da coisa julgada; 


b) suspensivo — a interposição do recurso suspende (ou melhor, mantém suspensa) a 
eficácia da sentença. Noutros termos, a sentença manterá a sua ineficácia (inaptidão para 
produzir os efeitos decorrentes da sua imperatividade) até o julgamento do recurso; 


c) regressivo ou juízo de retratação - a interposição do recurso possibilita ao órgão 
a quo exercer o juízo de retratação. Assim, interposto o agravo retido, pode o próprio juiz 
que proferiu a decisão interlocutória, convencendo-se dos argumentos recursais, alterar 
o seu pronunciamento, esvaziando a função do órgão ad quem; 


d) diferido - o processamento do recurso carece da interposição de outra modali- 
dade recursal. Isto é, a simples interposição do recurso não é suficiente para assegurar 
a sua tramitação regular, porquanto o seu seguimento fica na dependência de um even- 
to posterior. À interposição do agravo retido não basta para o julgamento do seu méri- 
to, sendo indispensável que a parte recorrente reitere o desejo de ver seu recurso apre- 
ciado, no prazo das razões ou contrarrazões, da apelação a ser futuramente interposta; 


e) devolutivo — o recurso devolve ao Poder Judiciário a apreciação da matéria im- 
pugnada, de modo a corporificar, na quase generalidade dos casos,o princípio do duplo 
grau de jurisdição. Por ser da própria essência do recurso, o efeito devolutivo é comum 
a todas as modalidades recursais, variando apenas a sua amplitude; 
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f) translativo - tem estreita relação com o princípio inquisitório. As matérias de 
ordem pública, por expressa disposição Legal, podem ser apreciadas a qualquer tempo 
e grau de jurisdição. Desse modo, por ocasião do julgamento da apelação, o tribunal po- 
derá deliberar a respeito da presença ou não dos pressupostos processuais e/ou das 
condições da ação, muito embora a parte não tenha feito, no seu recurso, referências a 
essas matérias, motivo pelo qual estariam fora do âmbito do efeito devolutivo; 


9) substitutivo - o julgamento do recurso, como regra, substitui a decisão recorri- 
da. À substitutividade, todavia, é dependente do conhecimento do recurso, i.e., da apre- 
ciação do mérito recursal. Contudo, mesmo que conhecido o recurso, não se verifica o 
efeito substitutivo nos casos de anulação da decisão impugnada, uma vez que nestas hi- 
póteses o recurso tem natureza apenas rescindente, tanto é que o processo deverá re- 
tornar ao juízo a quo para exame o mérito da pretensão originária. 


QUESTÃO 10 


Diaauacaaacccccecccccccsccusaascacsccssaca sia AAA AAA AAA AAA AAA AAA AA AAA AAA AAA 


(InstitutoCidades/DPE/GO/Defensor/2010) O rol dos títulos executivos judiciais 
contempla, mesmo tacitamente, decisão interlocutória? Em caso positivo, seria neces- 
sário aguardar o trânsito em julgado? Fundamente sua resposta. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Indicar o raciocínio que permitiu a doutrina e a jurisprudência considerarem a 
decisão interlocutória que antecipa os efeitos da tutela um título executivo judicial, as- 
sim como a sua aptidão para escorar execução provisória. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O título executivo tem as seguintes funções na execução: a) autorizar o processo 
de execução; nesse sentido, o título é condição necessária e suficiente para a proposi- 
tura do processo de execução (ex: caso o autor junte, com a inicial, uma nota promissó- 
ria, como regra, é vedado ao juiz perquirir, desde já, a causa subjacente ao título); b) a 
sensação dos limites da execução - objetiva e subjetivamente -, diante do título verifi- 
ca-se desde Logo quem é o credor e o devedor (aspecto subjetivo), e também é possivel 
extrair qual é o tipo da obrigação que deve ser cumprida (aspecto objetivo). 


Sobre o tema, vige o principio da taxatividade, ou seja, só pode ser considerado ti- 
tulo executivo aquilo que a Lei assim optou por definir. Por tal motivo, as partes é tolhi- 
da a liberdade de, distante da norma, criar uma nova modalidade de título executivo. 


Por outro lado, o art. 475-N, inciso |, do Código de Processo Civil, define que é ti- 
tulo executivo judicial “a sentença proferida no processo civil que reconheça a 
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existência de obrigação de fazer, não fazer, entregar coisa ou pagar quantia”. Não obs- 
tante a definição dos contornos do que seja sentença, inclusive constando em dispositi- 
vo legal (art. 162,8 1º, Código de Processo Civil), as alterações operadas no sistema o 
conceberam para a “efetivação” (no sentido de execução antecipada) da decisão interlo- 
cutória, principalmente a que antecipa os efeitos da tutela. Assim sendo, natural que, 
sob pena de retirar todo o efeito prático do art. 273 do Código de Processo Civil, a dou- 
trina proceda a uma interpretação mais elástica da palavra sentença constante do inci- 
so |, do art. 475-N, Código de Processo Civil, permitindo, por esta específica razão, que 
atos executivos sejam engendrados independentemente da ocorrência do trânsito em 
julgado, através da execução provisória (art. 475-P Código de Processo Civil). 


QUESTÃO 11 


Pucciiciiiciiasiriic cidade ici aii criaria ici cc cics cais 
(Vunesp/DPE/MS/Defensor/2008) Sobre as tutelas de urgência, discorra sobre a 
dicotomia entre a tutela antecipada/medida cautelar e o princípio da fungibilidade. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Iniciar a exposição pela caracterização das tutelas de urgência, tratando também 
da divisão entre a tutela antecipada e a cautelar e do princípio da fungibilidade, na Lei 
e na jurisprudência. 


PROPOSTA DE RESPOSTA ae 


À tutela de urgência sempre foi confundida com a tutela cautelar, como se esta 
restringisse o universo daquela. À confusão justifica-se porque a tutela cautelar tem 
como marca preponderante a e presença do periculum in mora (perigo da demora), que 
reclama uma atuação imediata do julgador, a fim de que o direito, sob suposto risco, não 
pereça. Todavia, a medida cautelar tem o condão apenas de resguardar a eficácia de um 
processo principal, sem proporcionar, propriamente, uma satisfação ao jurisdicionado. A 
marca da medida cautelar é resguardar a frutuosidade de um processo de conhecimen- 
to e/ou execução, evitando que o fator tempo ou a atividade de alguma das partes co- 
loque em risco a própria tutela a ser prestada no processo. Mas não pode, por absoluta 
insuficiência, ser restringida como a única espécie de tutela fundada na urgência. 


Muito embora o sistema já comportasse medidas equivalentes à tutela antecipada, 
foi só após as reformas de 1994, com o advento da nova redação do art. 273 do diploma 
processual, que a esta modalidade foi outorgado um caráter genérico pelo sistema. À tute- 
la antecipada igualmente possui, numa de suas modalidades, o tônus da urgência, já que o 
seu deferimento depende, cumulativamente ao requerimento do autor e a existência nos 
autos de prova inequivoca que convença o juiz da verossimilhança das alegações, da 
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presença do “fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação” (inciso |, art. 273, 
CPO). Porém, os objetivos são distintos. Na tutela antecipada há grau elevado de satisfativi- 
dade, uma vez que o requerente poderá usufruir antecipadamente, no todo ou em parte, dos 
efeitos relacionados ao pedido deduzido em juízo. É a própria tutela,ou melhor, seus efei- 
tos, que não necessitarão aguardar o trânsito em julgado da sentença para ser gozada. 


O ponto de contato entre essas duas figuras fez com que parte da doutrina defen- 
desse uma forte aproximação dos institutos, como se derivassem de uma raiz comum. 
Por outro lado, os doutrinadores mais tecnicistas defenderam uma clara ruptura, esco- 
rados na diferença entres os requisitos de uma e outra medida. Fumus boni iuris e peri- 
culum in mora para a medida cautelar; prova inequívoca que convença o juiz da veros- 
similhança das alegações e fundado receio de dano para a tutela antecipada. 


Por óbvio, o jurisdicionado não poderia ser prejudicado pela discussão travada no 
âmbito da academia, motivo pelo qual o Legislador instituiu o princípio da fungibilidade 
ao acrescer o 8 7º ao art. 273 do CPC, com o seguinte teor: “Se o autor, a título de antecipa- 
ção de tutela, requerer providência de natureza cautelar, poderá o juiz, quando presentes os res- 
pectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em caráter incidental do processo ajuizado”. 


À doutrina, seguida pela jurisprudência, alargou a vocação do princípio da fungi- 
bilidade para também admitir a situação inversa, ou seja, deferimento de antecipação 
da tutela mesmo quando requerido,equivocadamente, pedido de natureza cautelar, des- 
de que presentes os requisitos Legais. Essa é, aliás, a única interpretação permitida pelo 
princípio constitucional da inafastabilidade da jurisdição, que vaticina não poder, nem a 
Lei, excluir da apreciação do Poder Judiciário Lesão ou ameaça a direito. 


QUESTÃO 12 


cics cics cauccccccucccscuuucsscacccssccaccs cc iaccicc cs cccccss cuca s secas si iccccciiccccc cics sicccccs saca css acccsssccccrssicccccc cics sccccssiiccccss clic iccccsccacccscccccccsidicccccccccccc cics AAA 
(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Discorra sobre a utilização da usucapião como 
instrumento de defesa em ações petitórias e possessórias. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


Demonstrar que a alegação de usucapião é uma forma de caracterizar a posse, ra- 
zão pela qual pode ser utilizada como defesa nas ações petitórias e possessórias. 
Contudo, a transcrição no registro de imóveis apenas pode ser determinada no procedi- 
mento especial idealizado pelo Código (ação de usucapião de terras particulares). 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


À usucapião é forma originária de aquisição da propriedade fundada, principal- 
mente, na posse qualificada e no advento do fator tempo. 
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As ações petitórias e possessórias, não obstante por fundamentos diversos, pre- 
tendem a posse da coisa perseguida.A primeira tem fundamento no jus possidendi; a se- 
gunda no jus possessionis. Essa com base no direito do possuidor de permanecer ou re- 
cuperar a posse que lhe foi injustamente retirada; aquela com espeque no direito de 
sequela do proprietário. 


Desse modo, a jurisprudência admite a alegação de usucapião como matéria de 
defesa na ação reivindicatória, uma vez que a aquisição da propriedade pela usucapião 
afeta, necessariamente, o antigo proprietário que, em razão da presença dos requisitos 
da usucapião, perdeu a posse para o distinto possuidor. Ora, o julgador, constatando que 
o réu, possuidor qualificado, alcançou todos os requisitos da usucapião, não poderá de- 
cidir a ação reivindicatória em prol do autor da demanda. Todavia, o pleno reconheci- 
mento da satisfação de todos os requisitos exigidos para o usucapião é matéria reser- 
vada para a ação própria (Ação de Usucapião), de modo que, acolhida a alegação de 
usucapião como matéria de defesa em ação reivindicatória, os réus não dispõem de ti- 
tulo para a transcrição da propriedade no Cartório de Registro de Imóveis. 


Na ação possessória o raciocínio é parecido. Como a usucapião fundamenta-se na 
posse qualificada, é plenamente possível que o réu alegue como matéria de defesa o 
advento dos requisitos Legais da usucapião. Importa saber que sobredita alegação não 
será ofuscada pela cognição Limitada inerente a este procedimento especial (art. 923, 
CPO), porquanto a resposta do réu não estará centrada na propriedade conquistada, mas 
na circunstância de ser o demandado um possuidor qualificado. Contudo, assim como na 
ação reivindicatória, o reconhecimento da usucapião (ou seja, no fato de ser o réu, aci- 
ma de tudo, um possuidor) não gera para título hábil para o registro, devendo o novo 
proprietário valer-se da ação própria. 


Por este motivo, o Supremo Tribunal Federal editou o Enunciado nº 237 da sua 
Súmula de Jurisprudência, cujo teor não deixa dúvida sobre a possibilidade de se alegar 
a usucapião como matéria de defesa: “O usucapião pode ser arguido em defeso”. 
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QUESTÃO 1 


dci iii cida AAA 

(Cespe/DPE/AC/Defensor/2012) A Constituição Federal de 1988 e o ECA garan- 
tem a toda criança e a todo adolescente o direito à convivência familiar, ou seja, o de se- 
rem criados e educados no seio de sua família. A regra, portanto, é a permanência dos 
filhos junto aos pais biológicos. Existem situações, todavia, que, para o saudável desen- 
volvimento mental e físico do infante, o distanciamento, provisório ou definitivo, de seus 
genitores biológicos ou civis é a única solução. Há, ainda, casos de afastamento motiva- 
dos pelos próprios pais, que abandonam a prole à própria sorte. Tais situações caracte- 
rizam a família disfuncional, que, sob o enfoque jurídico, significa o núcleo familiar que, 
invariavelmente, não atende às necessidades emocionais, físicas e intelectuais da prole, 
mesmo com auxílio para tanto, tomando-se inadequado para desempenhar a sua fun- 
ção ou o seu papel parental. (Kátia Maciel, Coord. Curso de direito da criança e do ado- 
lescente: aspectos teóricos e práticos. 5.a ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 193, 
com adaptações). Em face do fragmento de texto acima, meramente motivador, disser- 
te sobre as modalidades de colocação de criança ou adolescente em família substituta, 
indicando as principais características de cada uma delas. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


À questão exige a indicação da existência de um direito fundamental à convivên- 
cia familiar e comunitária. Por outro lado, deve-se indicar que a colocação em familia 
substituta é uma espécie de medida de proteção. Necessário mencionar a excepcionali- 
dade dessa medida. Deve-se, ainda, indicar que as modalidades de colocação em famí- 
lia substituta a guarda, tutela e adoção, discorrendo sobre cada uma delas. 


PROPOSTA DE RESPOSTA y 


À Doutrina da Proteção Integral, introduzida no ordenamento pátrio pelo art. 227 
da Constituição Federal de 1988, relacionou o direito à convivência familiar como um 
dos direitos fundamentais de crianças e adolescentes a serem resguardados com abso- 
luta prioridade pela família, sociedade e Estado. 
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É direito fundamental de toda criança e adolescente ser criado e educado no seio 
de sua família natural, e excepcionalmente, em família substituta, assegurada a convi- 
vência familiar e comunitária (art. 19, ECA). A colocação em família substituta, espécie 
de medida de proteção (art. 101, IX,ECA), será aplicada quando não for possível a cria- 
ção e educação de crianças e adolescentes no seio de sua família natural (maus-tratos, 
abandono, abuso sexual, dependência a entorpecentes, orfandade, etc). Trata-se de me- 
dida excepcional, que somente deve ser aplicada depois de esgotados os meios de ma- 
nutenção na família natural ou de origem (art. 19, 83º, ECA). À colocação em família 
substituta apresenta três modalidades: guarda, tutela e adoção (art. 28, caput, ECA). 


A modalidade de colocação em família substituta sob a forma de guarda destina- 
-se a regularizar a convivência de fato (arts. 34 a 36 do ECA e 85º do art. 1584 do 
(€C/2002. Obriga o quardião a promover a assistência moral, material e educacional à 
criança ou adolescente, permitindo-lhe opor-se a terceiros, inclusive aos pais. 
Diferentemente da tutela e da adoção, a guarda não implica em destituição do poder fa- 
miliar. À guarda confere à criança ou adolescente a condição de dependente, para todos 
os fins de direito, inclusive previdenciários (art. 33, 83º, ECA). À guarda pode ser revoga- 
da a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado (art. 35). 


À tutela é forma de colocação em família substituta destinada a regularizar a 
posse de fato (arts. 36 a 38, ECA). Confere direito de representação ao tutor, permitindo 
a administração de bens e interesses do pupilo, diferentemente da guarda que permite 
a representação em hipóteses excepcionais. Pressupõe, ao contrário da guarda, a prévia 
destituição ou suspensão do poder familiar dos pais (família natural). Visa essencial- 
mente a suprir carência de representação Legal, assumindo o tutor tal munus na ausên- 
cia dos genitores. 


A adoção é a forma mais abrangente de colocação em família substituta. É ato ju- 
rídico pelo qual se estabelece o estado de filiação e paternidade, respectivamente en- 
tre adotado e adotante. À adoção de menores de 18 anos será regida pelo Estatuto da 
Criança e do Adolescente (art. 39, caput, ECA). À adoção de adultos continua sendo regi- 
da pelo Código Civil (arts. 1618 e 1619,do CC/2002). Trata-se de ato personalíssimo, eis 
que vedada adoção por procuração, testamento ou escritura (art. 39,82º, ECA), sendo ne- 
cessária sentença judicial constitutiva. É medida excepcional, vez que somente é defe- 
rida depois de esgotados os meios de manutenção na família natural ou extensa (art. 
39, 81º, ECA). É ato irrevogável, o que impossibilita a retomada do poder familiar pela 
família original (art. 39, 81º, ECA). Ainda, apresenta como uma de suas principais carac- 
terísticas a incaducabilidade, haja vista que a morte dos adotantes não restabelece o 
poder familiar dos pais naturais (art. 49, ECA). Outra característica é a plenitude da ado- 
ção, uma vez que o adotado passa a ter a mesma condição dos filhos biológicos, com os 
mesmos direitos e deveres, inclusive sucessórios, desligando-o de qualquer vínculo com 
pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais (art. 41, ECA). 
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QUESTÃO 2 


Pac iciciiacriiii isca dci ii ici ici suicida isca ci ci irc ici ici icicicciiiiciicciasiciiiicciiiiciciiACC 
(Vunesp/DPE/MS/Defensor/2012) É possível a adoção de uma criança por casal 
não inscrito no Cadastro Nacional de Adoção? Justifique a sua resposta. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O questionamento proposto traz a necessidade de indicação do prévio cadastra- 
mento como requisito objetivo para a adoção. Deve o candidato indicar, ainda, as exce- 
ções Legais, onde há dispensa da prévia inclusão no cadastro e a possibilidade de ado- 
ção por pessoas não habilitadas. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


A Lei Estatutária aponta diversos requisitos objetivos para a adoção, dentre eles 
a prévia inclusão em cadastro de adotantes. Como regra geral, candidatos postulantes a 
adoção que não estejam habilitados não poderão adotar. À inscrição no cadastro deve- 
rá ser requerida por meio do procedimento de habilitação de pretendentes à adoção, 
previsto no art. 197-A do ECA. 


O mencionado diploma Legal determina que a autoridade judiciária mantenha, 
em cada comarca ou foro regional, um registro de crianças e adolescentes em condições 
de serem adotados e outro de pessoas interessadas na adoção. 


Por outro lado, o 813º do art. 50 elenca hipóteses em que a prévia inscrição no 
cadastro é desnecessária: a) nos casos de adoção unilateral (quando há rompimento de 
vínculo de filiação com apenas um dos pais biológicos, mantendo-se o vínculo com um 
deles); b) quando o pedido for formulado por parente com o qual a criança ou adoles- 
cente mantenha vínculos de afinidade e afetividade; e c) quando o pedido for oriundo 
de quem detenha a tutela ou guarda legal de criança maior de três anos ou adolescen- 
te, desde que o lapso de tempo de convivência comprove a fixação de laços de afinida- 
de e afetividade, e não seja constatada a ocorrência de má-fé ou qualquer das situações 
previstas nos arts. 237 e 238,ambos do ECA. 


Vale salientar, ainda, que a jurisprudência tem flexibilizado as hipóteses de dis- 
pensa do prévio cadastramento e respeito à fila de adoção (ordem cronológica de habi- 
litação de acordo com o art. 197-E, do ECA). A jurisprudência tem Levado em considera- 
ção a formação de laços de afinidade e afetividade do adotando com os pretendentes à 
adoção, com fundamento na observância do princípio do melhor interesse da criança. 
Embora possa haver a dispensa da habilitação,o que será avaliado no caso concreto, de- 
verá o candidato comprovar que preenche todos os requisitos Legais - subjetivos e ob- 
jetivos - necessários à adoção, bem como que não esteja presente nenhum dos impedi- 
mentos ao deferimento da medida. 
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Desse modo e respondendo objetivamente ao questionamento proposto, é possi- 
vel a adoção de uma criança por casal não inscrito no Cadastro Nacional de Adoção, nas 
hipóteses de exceção previstas no 813º do art. 50, do ECA ou desde que comprovados la- 
ços de afinidade e afetividade entre eles e preenchidos os demais requisitos Legais. 


QUESTÃO 3 


(iii iii iii ic sic siiccciicci said aci cciciiiciicccid ici cd iii ice ici ic 

(FCC/DPE/SP/Defensor/2013) Discorra sobre o Plano Individual de Atendimento 
(PIA) formulado quando do acolhimento institucional ou familiar de criança ou adoles- 
cente, explicitando sua fundamentação legal, objetivo, princípios e direitos atinentes, 
relacionando-o, ainda, à realização das audiências concentradas e ao papel do Defensor 
Público nesse contexto. 


“DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA ; 


À questão em debate exige que o candidato aponte a necessidade da confecção 
do Plano Individual de Atendimento (PIA) para crianças e adolescentes que forem inse- 
ridos em programa de acolhimento institucional ou familiar, conforme previsão do art. 
101,84º, do ECA. Deverá, ainda, esclarecer objetivos e princípios aplicáveis. Por fim, de- 
verá fazer explanar sobre as audiências concentradas estabelecidas com fundamento 
no art. 19, 81º, do ECA e regulamentadas pelo Provimento n. 32/2013 do CNJ e explicar 
de que modo se dará a atuação do Defensor Público nesse ato. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


O Plano Individual de Atendimento (PIA) tem como fundamento Legal a exigência 
contida no art. 101,84º, do ECA. Sempre que uma criança ou adolescente for inserido em 
programa de acolhimento institucional ou familiar é necessário que a equipe técnica da 
entidade responsável pelo respectivo programa elabore tal documento (art. 101, 85º, do 
ECA). O PIA pode ser conceituado como um projeto executivo no qual constem as ações, ser- 
viços e prazos que a entidade de acolhimento adotará para tentativa de retorno da criança 
ou adolescente ao convívio familiar ou para que seja colocado em família substituta. 


São objetivos do PIA: a) a reintegração familiar; b) colocação em família extensa/am- 
pliada ou substituta; c) busca de autonomia dos acolhidos - caso já sejam adolescentes ór- 
fãos/ destituídos ou sem perspectiva de desligamento do programa de acolhimento. 


Essencial e fundamental - salvantes hipóteses envolvendo tenra idade e de com- 
prometimento mental - sempre haver a escuta e participação das crianças/adolescen- 
tes na elaboração do Plano (art. (art. 101,85º,do ECA). 
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De acordo com o que dispõe o art. 92, do ECA, são princípios que regem o acolhi- 
mento institucional e familiar e que devem ser observados na confecção do plano indi- 
vidual de atendimento: | - preservação dos vínculos familiares e promoção da reintegra- 
ção familiar; || - integração em família substituta, quando esgotados os recursos de 
manutenção na família natural ou extensa; Ill - atendimento personalizado e em pe- 
quenos grupos; IV - desenvolvimento de atividades em regime de coeducação; V - não 
desmembramento de grupos de irmãos; VI - evitar, sempre que possível, a transferência 
para outras entidades de crianças e adolescentes abrigados; VII - participação na vida 
da comunidade local; VIII - preparação gradativa para o desligamento; |IX-- participação 
de pessoas da comunidade no processo educativo. 


Com o propósito de conferir efetividade ao disposto no art. 19, 81º, do ECA, o 
Conselho Nacional de Justiça (CNJ), editou o Provimento nº 32/2013 e , instituiu as cha- 
madas audiências concentradas para reavaliar a situação das crianças e adolescentes 
inseridos em programa de acolhimento familiar ou institucional. Tais audiências deve- 
rão ter como propósito primário avaliar se será possível ou não a reintegração familiar 
e/ou colocação em família substituta, tudo com base no PIA confeccionado para cada 
criança ou adolescente acolhido. 


É recomendável que, nas audiências concentradas, os Defensores Públicos possam 
atuar como forma de garantir o direito de participação e oitiva de crianças e adolescen- 
tes em todos os processos que lhe digam respeito (art. 12 da Convenção Internacional 
sobre os Direitos da Criança de 1989 - CDC). Na audiência concentrada, o Defensor 
Público poderá atuar como Curador Especial da criança ou adolescente, zelando para que 
seus direitos sejam respeitados e sua opinião seja levada em consideração. O Defensor 
Público deve requerer a expedição de guia de acolhimento (art. 101, 83º, do ECA) e con- 
fecção do PIA, caso ainda não tenha elaborados. Pode requerer a aplicação de medidas 
protetivas para o suporte à família de origem ou extensa, visando à reintegração nos ter- 
mos dos art. 19 8 3º e 23, parágrafo único da Lei 8069/90. Recomenda-se, ainda, a propo- 
situra de ação de responsabilidade civil em favor de criança ou adolescente pelos danos 
decorrentes da desistência da adoção. Pode-se postular providencias quanto à proibição 
de visitas de familiares. Enfim, pode e deve o Defensor Público requerer todas as medi- 
das cabíveis para o resguardo dos direitos fundamentais previstos no art. 227 da CF/88, 
especialmente para resguardo do direito à convivência familiar e comunitária. 


QUESTÃO 4 


cc 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) O Ministério Público ofereceu representação 
contra R. F., adolescente de dezessete anos de idade, preso em flagrante por suposta 
prática de ato infracional equiparado ao delito de receptação. Durante a audiência de 
apresentação do adolescente perante a vara da infância e juventude, a juíza ordenou que 
o adolescente permanecesse algemado, em razão do reduzido número de policiais 
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militares no fórum, a despeito do pedido da defensoria pública para que fossem retiradas 
as algemas, fundado no fato de o adolescente não representar perigo ao desenvolvimen- 
to dos trabalhos. Após decidir receber a representação contra R. F. e designar audiência 
de instrução e julgamento, a juíza manteve a custódia cautelar do adolescente sob o ar- 
gumento de que o ato infracional era grave e que a medida visava resguardar a seguran- 
ça pública e a do próprio adolescente infrator. Aduziu, ainda, que o adolescente já havia 
sido acusado de ter praticado ato infracional análogo ao tráfico de entorpecentes, ape- 
sar de não ter havido representação contra ele por esse motivo. Com base nessa situação 
hipotética, responda, de forma justificada, às seguintes indagações: (i) Foi lícita a ma- 
nutenção do adolescente algemado durante a audiência em razão do argumento utiliza- 
do pela juíza? (ii) Foilícita a manutenção da internação cautelar de R.F.? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O caso narrado apresenta várias ilegalidades que podem ser mencionadas. 
Entretanto, o questionamento cinge-se à questão do uso de algemas e manutenção da in- 
ternação provisória do adolescente. Quanto às algemas, deve-se comentar a respeito da 
utilização da Súmula Vinculante n.11 do STF. Relativamente à internação provisória, deve- 
-se trabalhar com os requisitos Legais necessários para sua decretação ou manutenção. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


À questão requer que sejam apontadas as ilegalidades decorrentes da apreensão em 
flagrante e manutenção da internação provisória por ato infracional análogo ao delito de 
receptação, bem como que se discorra a respeito da abusividade do uso de algemas. 


Inicialmente cabe salientar que, em tendo sido o adolescente apreendido pelo 
ato infracional equiparado ao delito de receptação - ato praticado sem violência ou 
grave ameaça - deveria o mesmo ter sido imediatamente encaminhado para seu res- 
ponsável legal, lavrando-se boletim de ocorrência circunstanciado acerca dos fatos a 
teor do que dispõem o 8único do artigo 173 e o artigo 174 da Lei especial. Logo, primei- 
ra ilegalidade constatada, eis que o adolescente deveria ter sido imediatamente libera- 
do pela autoridade policial. 


Quanto à utilização de algemas tem-se que o ato de manutenção das mesmas pela 
juíza da vara da infância e juventude configura abuso de autoridade previsto na Lei nº 
4.898/1965 e nulidade do ato praticado com o uso de algemas. Isso porque não haviam mo- 
tivos suficientes a justificar a manutenção do adolescente algemado durante a audiência. 
Ademais, a justificativa apresentada pela magistrada é insuficiente para afastar o cometi- 
mento de abuso de autoridade, eis que o adolescente não demonstrava perigo algum. 


À edição da Sumula Vinculante n. 11 do Supremo Tribunal Federal (STF) teve como 
objetivo caracterizar o uso de algema como uma exceção, podendo ser utilizada somente 
nos casos por ela mencionados, devendo ainda o uso ser fundamentado por escrito, po- 
dendo o agente responder civil, administrativa, e criminalmente pelo desrespeito ao seu 
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teor. Logo, a autoridade pode se utilizar da algema apenas quando houver perigo de fuga, 
e risco a integridade física do algemado, da autoridade ou de terceiros. No caso em co- 
mento não havia nenhum indício de que o adolescente fosse fugir, que estivesse colocan- 
do em risco sua integridade física , da juíza ou de terceiros. 


Assim, se o uso de algema constitui exceção para o adulto, com mais razão deve 
ser utilizadas somente nesses casos excepcionais para os adolescentes posto que estes 
não podem sofrer punição mais gravoso do que adultos em mesma situação em home- 
nagem ao princípio da isonomia. 


Por outro Lado tem-se que ilícita a manutenção da segregação cautelar do ado- 
Lescente. Primeiro, por que em se tratando de ato cometido sem violência ou grave 
ameaça, deveria ter sido Liberado imediatamente pela autoridade policial (arts. 173 e 
174 do ECA). Segundo, não estão presentes os requisitos da segregação provisória pre- 
vistos no art. 108,8 único e 174,ambos do ECA. Terceiro, na eventualidade de condena- 
ção não haveria a possibilidade de internação pela receptação uma vez que se trata de 
ato cometido sem violência ou grave ameaça à pessoa. 


Desse modo, embora possa o Ministério Público e Judiciário entenderem que se fa- 
zem presentes indícios de autoria e materialidade, não restou demonstrada a necessida- 
de imperiosa da medida (art. 108,8 único, ECA). Ainda, o ato infracional supostamente co- 
metido não é grave, não apresentou grande repercussão social e não há risco à sua própria 
segurança ou necessidade de manutenção de ordem pública (art. 174, última parte, ECA). 


QUESTÃO 5 


P/caaiiiaiiiciiriicccaiiica dai iciiidicidacic ici veia iai cicaiiiiccicciii ici cais ci iccriciciiicicciriicciicciiriciecicceiciccccciicciiicicaciid cia 

(FCC/DPE/SP/Defensor/2010) A prescrição é aplicávelnas medidas socioeducati- 
vas? Disserte sobre o tema abordando, de forma breve, pelo menos os seguintes aspectos: 
(1) Como a questão vem tratada no Estatuto da Criança e do Adolescente; (II) Argumentos 
contrários à aplicação da prescrição; (III) Argumentos favoráveis à aplicação da prescri- 
ção; (IV) Posicionamento da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça a respeito do 
tema; (V) Critérios utilizados para o cálculo do prazo prescricional nas medidas de inter- 
nação e liberdade assistida, incluindo a hipótese de prescrição executória. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O tema proposto exige que o candidato demonstre conhecimento acerca da ju- 
risprudência dos tribunais superiores a respeito da prescrição das medidas socioeduca- 
tiva e dos critérios utilizados para o cálculo da prescrição da pretensão socioeducativa 
em abstrato e executória. Deve, ainda, mencionar os argumentos favoráveis e contrários 
à aplicação da prescrição. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 


Conforme entendimento exarado pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) na 
Súmula 338, a prescrição penal é aplicável nas medidas socioeducativas”. Respectiva 
súmula exprimiu a aceitação de aplicação, de forma subsidiária, das regras pertinentes 
à punibilidade da Parte Geral do Código Penal (CP) em relação aos atos infracionais pra- 
ticados pelos adolescentes, alcançando a esses os direitos assegurados aos adultos em 
idêntica situação. 


O próprio Estatuto da Criança e do Adolescente é omisso quanto à possibilidade 
de prescrição das medidas socioeducativas. 


Há muita resistência à ideia de aplicação de prescrição às medidas socioeducati- 
vas sob o argumento de que, por terem caráter educativo e serem benéficas ao jovem, o 
decurso do tempo, por si só, não poderia excluir o adolescente do projeto pedagógico 
escolhido como apto à sua ressocialização. 


Como argumento favorável à aplicação da prescrição, parte-se da ideia de que as 
medidas socioeducativas possuam natureza sancionatória e retributiva. Logo, a prescri- 
ção seria um limitador ao poder punitivo do Estado, aplicando-se aos adolescentes os 
mesmos direitos e garantias estabelecidos aos adultos em idêntica situação. 


À jurisprudência dominante no STJ aponta para a prescritibilidade das medidas 
socioeducativas e,em vários precedentes, oferece parâmetros para esse cálculo, usando 
por analogia as regras referentes à prescrição no Código Penal (CP). 


Quanto à prescrição de pretensão socioeducativa, ela pode ser abstrata, retroati- 
va Ou intercorrente. Em se tratando de medidas socioeducativas sem prazo certo (inter- 
nação, semiliberdade e Liberdade assistida), aplica-se o prazo máximo da internação (03 
anos) que, segundo o art. 109, IV, do CP, prescreveria em 8 anos e reduz-se a metade em 
face da menoridade de 21 anos (art. 115, CP), prescrevendo em 04 (quatro) anos. Porém, 
se o tipo penal prevê, para o adulto, pena inferior a 3 (três) anos,o cálculo do prazo pres- 
cricional deve ser realizado levando em consideração a pena máxima em abstrato, apli- 
cando o redutor da menoridade. Em se tratando de medida com duração certa (presta- 
ção de serviços à comunidade-PSO),o prazo será utilizado para o cálculo com a redução 
pela metade. Assim, a PSC, medida inferior a 01 ano prescreve em 03 anos e reduz pela 
metade em razão da menoridade, prescrevendo em um ano em meio. 


A defesa deve refletir que a prescrição do ato infracional deve ser calculada de 
acordo com o tempo estabelecido para o cumprimento da medida socioeducativa, sal- 
vo se mais benéfico o cálculo de acordo com a pena cominada ao crime equivalente ao 
ato infracional praticado, com o redutor da menoridade. 


À prescrição da pretensão executória decorre da medida socioeducativa aplicada 
por sentença transitada em julgado. Tem como termo inicial do prazo prescricional a 
data do trânsito em julgado (analogia ao art. 110, caput, CP). No mais, valem as mesmas 
regras da prescrição retroativa. 
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QUESTÃO 6 


PT 

(Fepese/DPE/SC/Defensor/2012) A Súmula no 492 do Superior Tribunal de 
Justiça diz que “O ato infracional análogo ao tráfico de drogas, por si só, não conduz 
obrigatoriamente à imposição de medida socioeducativa de internação do adolescente”. 
Explique o motivo da restrição, indicando os dispositivos aplicáveis à hipótese previstos 
no Estatuto da Criança e do Adolescente. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O tema proposto traz a necessidade de que o candidato analise a expressão “ato 
infracional cometido mediante grave ameaça ou violência à pessoa” e indique se o ato 
infracional equiparado ao delito de tráfico se amolda nessa expressão. Deverá, ainda, fa- 
zer uma análise da Súmula 492, expedida pelo STJ. 


PROPOSTA DE RESPOSTA ; 


À internação com prazo indeterminado é restrita as hipóteses elencadas nos in- 
cisos le Il do art. 122 do ECA. Para a incidência do inciso |, deve-se observar se o tipo 
penal a que se amolda o ato infracional em exame tem como elementar a violência ou 
grave ameaça à pessoa. 


Outro aspecto importante do art. 122 se encontra no 8 2º, que, literalmente, inverte 
o ônus da prova, obrigando a autoridade judicial a demonstrar que não existe outra medi- 
da mais adequada que a internação. A expressão em nenhuma hipótese' deve ser entendi- 
da no sentido de que, mesmo nas hipóteses dos incisos | e Il do art. 122,a privação de Li- 
berdade deve ser evitada, existindo, antes dela, outras medidas de caráter mais adequado. 


A expressão “poderá” prevista no caput do art. 122, somada ao disposto no pará- 
grafo segundo, evidencia que a autoridade judiciária deve evitar a aplicação da medida 
de internação ainda que haja, no caso concreto, o enquadramento a uma das hipóteses 
Legais, pois a simples gravidade do ato infracional praticado não se constitui em moti- 
vo que, por si só, determina a aplicação de medidas privativas de Liberdade. 


O tipo penal que prevê o crime de tráfico de drogas não apresenta em seu núcleo 
qualquer ataque contra a pessoa, seja a violência ou a grave ameaça. Os 18 (dezoito) 
verbos presentes no tipo estão relacionados com o comércio da droga, que é a conduta 
que o tipo visa coibir. 


Portanto, não se pode deixar de apontar a ausência de base legal para a aplica- 
ção da medida privativa de Liberdade em casos de adolescentes que tenham praticado 
tal conduta, a não ser pela via da reiteração infracional (art. 122, |), uma vez que o ato 
infracional em questão, por si só, não se amolda às hipóteses taxativamente previstas. 
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Ademais, não há como fazer uma interpretação extensiva do sentido do termo 
“violência ou grave ameaça à pessoa”, eis que normas restritivas de direitos devem ser 
interpretadas restritivamente. 


Na tentativa de pacificar a questão, 0 ST] editou, no ano de 2012,a Súmula 492, se- 
gundo a qual'“o ato infracional análogo ao tráfico de drogas, por si só, não conduz obriga- 
toriamente à imposição de medida socioeducativa de internação do adolescente”. 


Entretanto, a leitura do texto sumulado nos mostra que os termos “por si só” e 
“obrigatoriamente” podem gerar interpretação que aponte para a possibilidade de inter- 
nação do adolescente, desde que presentes outros fundamentos além da gravidade 
abstrata do ato infracional. Tal intepretação está eivada de vício de constitucionalidade 
e de legalidade e totalmente diversa dos precedentes do próprio tribunal superior. 
Quando o que está em jogo é o direito de ir e vir, a interpretação da lei deve ser feita 
restritivamente, sendo que o rol do artigo 122 do mencionado diploma não permite am- 
pliação. Vedada a analogia in malam partem e intepretação extensiva de normas que 
privam o adolescente de sua Liberdade. 


Dessa forma,permitir a aplicação da medida de internação para os atos infracionais 
análogos ao crime de tráfico de drogas é ampliar as hipóteses de atuação do artigo 122 
do ECA, dando-lhe interpretação extensiva, o que torna o decisum ilegal e inconstitucio- 
nal. À única forma de interpretação possível da respectiva Súmula é aquela conforme a 
Constituição Federal e o próprio Estatuto, segundo o qual somente poderia ser aplicada a 
internação no caso de reiteração no tráfico (inciso Il do mencionado diploma Legal). 


QUESTÃO 7 


PAi ici ici ri riu cc iii iii ici ciciiaic ricas ida ici cciiicciciciccccic icccccrciiciiccc CA CAM 

(FCC/DPE/SP/Defensor/2009) Vera tem 15 anos e vive com seus genitores. O pai 
abusa sexualmente de Vera há vários anos, sem o conhecimento da mãe. A notícia do 
abuso chega ao conhecimento do Conselho Tutelar, trazida pela própria adolescente. 
Como deve o Conselho Tutelar proceder nesse caso? Explique e fundamente. De que mo- 
do a Defensoria Pública estadual pode atuar em uma situação como essa? Explique e 
fundamente. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O caso proposto apresenta situação de violência sexual intrafamiliar, sendo ne- 
cessário apontar as medidas a serem tomadas pelo Conselho Tutelar. Ainda, necessário 
apontar as medidas que podem ser tomadas pelo Defensor Público. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 


Ao receber a notícia de abuso sexual intrafamiliar, o Conselho Tutelar deverá fa- 
zer os seguintes encaminhamentos (arts. 101,129,136,ECA): a) atender a adolescente e 
encaminha-la para os serviços de saúde (Sistema Único de Saúde - SUS) e atendimen- 
to pelo Centro de Referencia Especializado de Assistência Social (CREAS) no Sistema 
Único de Assistência Social (SUAS); b) comunicar o fato à Delegacia de Policia para ins- 
tauração de inquérito; c) encaminhar a adolescente para programa de acolhimento ins- 
titucional ou familiar; d) caso haja necessidade de afastar o agressor do lar, deverá en- 
caminhar a adolescente para a Defensoria Pública ou Ministério Público; e e) requisitar 
outros tipos de atendimento. 


Não se pode olvidar que o Conselho Tutelar não é um órgão policial e/ou de segu- 
rança pública , não lhe incumbindo, portanto, a “investigação criminal” acerca da efetiva 
ocorrência da infração penal respectiva e, muito menos, a decisão acerca da necessidade 
ou não, de propositura de medidas judiciais de qualquer natureza, seja no sentido da res- 
ponsabilização penal do agente, seja para eventual suspensão ou destituição do poder fa- 
miliar, tutela ou guarda de pais ou responsáveis que figurem como vitimizadores. 


Em todos os casos, uma vez acionado nas hipóteses acima referidas, ou em qual- 
quer situação em que há suspeita da prática de infração penal contra criança ou ado- 
lescente, o Conselho Tutelar, por força do disposto no art.136, inciso IV, da Lei nº 
8.069/90, tem o dever de encaminhar a notícia do fato ao Ministério Público em caráter 
de urgência, e o Ministério Público, por sua vez, deverá acionar a polícia judiciária para 
que proceda a competente investigação policial que venha a apurar a efetiva ocorrên- 
cia do fato, inclusive através da já mencionada intervenção de profissionais de outras 
áreas, para oitiva da criança ou adolescente vítima. 


O Conselho Tutelar pode intervir no caso, de modo a aplicar à criança/adolescen- 
tee à sua família, desde Logo,as medidas de proteção que se fizerem necessárias. Deverá, 
ainda, encaminhar a notícia ao Ministério Público para a responsabilização penal do 
agressor ou para a Defensoria Pública para fins de eventual afastamento do agressor da 
moradia comum (cf. art.130, da Lei nº 8.069/90) e/ou, a depender do caso, para suspen- 
são ou destituição do poder familiar, tutela ou guarda (cf. art.129, incisos VIII, IX e X c/c 
arts.155 a 163 e 164, todos da Lei nº 8.069/90). 


Desnecessário mencionar que as ações acima referidas devem ser desencadea- 
das com o máximo de celeridade possível, por força do principio da prioridade absolu- 
ta à criança e ao adolescente (que compreende a “precedência de atendimento nos ser- 
viços públicos ou de relevância pública” - cf. art.4º, par. único, alínea “b” da Lei nº 
8.069/90) ,e no mais absoluto sigilo, de modo a preservar a imagem da criança ou ado- 
lescente vítima, colocando-a a salvo de qualquer situação vexatória ou constrangedora 
que poderia resultar da divulgação do fato (cf. arts.5º, 17 e 18, da Lei nº 8.069/90). 


Por sua vez, a Defensoria Pública também tem relevante papel no atendimento 
aos casos de violência sexual (abuso e exploração sexual) contra crianças e adolescen- 
tes. O Defensor Público poderá postular o afastamento do agressor da moradia comum 
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e fixação provisória de alimentos de que necessitem a criança ou adolescente depen- 
dente do agressor (art. 130, ECA). Poderá, ainda, se dá violência resultou gravidez, solici- 
tar a interrupção da gestação. Poderá ajuizar ações para obter os atendimentos que, 
porventura não forem prestados na rede pública, dentre outros. É tarefa importante, ain- 
da, a educação em direitos, divulgando ações e campanhas sobre a violência sexual 
contra crianças e adolescentes. 


QUESTÃO 8 


Eiiciccicciciicicciiiciscciiicccicicdcaiiccicsicacicccaicicicdicicicdicccdacciccicidiicicisiciccicidcidcdidccicicciiiccccicidccsciccccccdiccciic ici AAA 

(Cespe/DP/DF/Defensor/2013) Defina alienação parental, no âmbito do direito de 
família brasileiro, e discorra sobre o modo de processamento da ação correspondente e so- 
bre as consequências jurídicas da caracterização desse ato para ambos os cônjuges. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA ".. 


O candidato deverá informar qual a Legislação (Lei nº 12.318/2010) que rege o 
instituto da alienação parental e discorrer sobre o procedimento (em ação autônoma ou 
de forma incidental) previsto na documento legal, bem como explicitar as consequên- 
cias da prática de tais atos por ambos as cônjuges. 


PROPOSTA DE RESPOSTA : 


A Lei nº 12.318, promulgada em 26 de agosto de 2010, dispõe sobre a alienação 
parental. A Lei não define o que é alienação parental, trazendo apenas definições de atos 
que configuram a alienação parental. À respectiva Lei considera ato de alienação paren- 
tal a interferência na formação psicológica da criança ou do adolescente, promovida ou 
induzida por um dos genitores, pelos avós ou pelos que tenham a criança ou adolescen- 
te sob sua autoridade, guarda ou vigilância, para que repudie genitor ou que cause pre- 
juízo ao estabelecimento ou à manutenção de vínculos com este (art. 2º,L. 12.318/10). 


À lei enumerou, exemplificativamente, atos que configuram alienação parental 
(art. 2º,8 único, L. 12.318/10). A afirmação de um rol apenas exemplificativo decorre da 
própria redação do dispositivo, que ainda afirma que pode ser considerada alienação 
parental qualquer ato assim declarado por juiz ou constatado por perícia, que sejam 
praticados diretamente por um dos pais,ou com auxilio de terceiros. 


O art. 4º admite que o juiz declare indício de ato de alienação parental,o que po- 
derá fazer de ofício ou mediante provocação, em ação autônoma ou incidentalmente. A 
declaração de indício de ato de alienação parental gerará tramitação prioritária do fei- 
to. O ato declaratório de indício de alienação parental opera-se, pois, em cognição su- 
mária, devendo haver a demonstração do fumus boni iuris e do periculum in mora, para 
que se torne possível a designação de medidas urgentes de reaproximação da criança 
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os adolescente com o pai ou mãe em relação ao qual esteja havendo a prática de em- 
baraço ao exercício do poder familiar. 


Superada a situação de urgência, o juiz, se necessário, determinará perícia psico- 
lógica ou biopsicossocial (art. 5º). O laudo pericial deverá ser apresentado em até 90 
dias, prazo esse que só pode ser prorrogado mediante autorização judicial baseada em 
justificativa circunstanciada. 


Munido do laudo psicológico ou biopsicossocial, o juiz irá se pronunciar a respei- 
to da configuração ou não do ato de alienação parental (art. 6º). Restando configurada a 
prática de qualquer conduta que dificulte a convivência da criança ou adolescente com 
um de seus pais, O juiz poderá, cumulativamente ou não - sem prejuízo de responsabili- 
dade civil ou criminal -, impor ao alienador as seguintes sanções: | - declarar a ocorrên- 
cia de alienação parental e advertir o alienador; Il - ampliar o regime de convivência fa- 
miliar em favor do genitor alienado; Il - estipular multa ao alienador; (essa regra 
sacramenta a incursão do Direito de Família no Direito das Obrigações, não obstante 
parte da doutrina que repele a tese das típicas medidas obrigacionais no Direito de 
Família, ao argumento de que se venalizaria o âmbito familiar.) IV - determinar acompa- 
nhamento psicológico e/ou biopsicossocial; V - determinar a alteração da guarda para 
guarda compartilhada ou sua inversão; VI - determinar a fixação cautelar do domicílio da 
criança ou adolescente; VII - declarar a suspensão da autoridade parental. VIII - inverter 
a obrigação de Levar para ou retirar a criança ou adolescente da residência do genitor, 
por ocasião das alternâncias dos períodos de convivência familiar, caso fique caracteri- 
zada mudança abusiva de endereço, inviabilização ou obstrução à convivência familiar. 


Conforme a gravidade do caso o juiz poderá aplicar, cumulativamente ou não, as 
penalidades acima sem prejuízo da decorrente responsabilidade civil ou criminal. 
Também poderá utilizar amplamente, instrumentos processuais aptos a inibir ou ate- 
nuar os efeitos da alienação. 


QUESTÃO 9 


Pici irc caia ia rcaaiaaraca sic ccidciiciicasisca ricas iii cics sei AAA AAA 

(2011- DPE-RS prova: FCC) O adolescente Dieison foi representado pela prática 
de ato infracional equiparado ao crime de tráfico de entorpecentes em razão de ter sido 
apreendido com 3 (três) pedras de “crack” nas proximidades de um conhecido ponto de 
vendas de drogas. Dieison permaneceu internado provisoriamente pelo período de 65 
(sessenta e cinco) dias, com fundamento na gravidade do ato. Após finalizar a instru- 
ção, o juiz julgou procedente a representação e aplicou a medida socioeducativa de in- 
temação sem atividades externas, com fulcro no art. 122, incisos I e II, do Estatuto da 
Criança e do Adolescente, determinando que a reavaliação da medida deveria ser feita 
apenas ao final de 12(doze) meses. Fundamentou a decisão na gravidade do ato pratica- 
do, na impossibilidade de ojovem permanecer no convívio social e na personalidade vol- 
tada para o crime. Perfil do adolescente: 15 anos, cursava a 7º série do ensino 
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fundamental na data do fato, reside com os pais e já cumpriu medida de prestação de 
serviço à comunidade há 2 (dois) anos pela prática de ato infracional equiparado ao cri- 
me de furto. Diante do caso apresentado e sob ótica da defesa, aponte as ilegalidades 
descritas na questão, os dispositivos legais violados e os recursos jurídicos cabíveis em 
cada fase de procedimento. 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


O questionamento proposto exige que o candidato indique a ilegalidade da re- 
presentação pelo ato infracional equiparado ao delito de tráfico tão somente pelo fato 
do adolescente ter sido encontrado em conhecido ponto de vendas de drogas e estar na 
posse de pequena quantidade de drogas. Necessário salientar a ilegalidade do excesso 
de prazo na internação provisória. Ilegal a medida de internação aplicada com base no 
art. 122, inciso | e Il, do ECA e fundamentação inadequada. O prazo para a reavaliação 
determinado em sentença também viola dispositivos do ECA e do SINASE. Necessário 
referir os recursos cabíveis em cada fase do procedimento. 


PROPOSTA DE RESPOSTA 


Inicialmente cabe salientar o excesso cometido pelo Promotor de Justiça ao repre- 
sentar adolescente pela prática de tráfico apenas em razão de ter sido apreendido com 03 
(três) pedras de “crack” em conhecido ponto de venda de drogas. A quantidade de droga 
apreendida não induz à prática do delito de tráfico podendo, quando muito, poderia ter 
sido representado pelo ato infracional de posse de entorpecentes. Ademais, em razão do 
local onde foi apreendido, poderia estar ali para fazer uso da substância. Ainda, não apor- 
tou aos autos quaisquer outros elementos que demonstrassem atos de mercancia, como 
apreensão de dinheiro, apetrechos para comercialização da droga, dentre outros. 


Por outro lado, ilegal a o excesso de prazo na internação provisória, eis que o art. 
108, caput,e 183,ambos do ECA, determinam que o prazo máximo e improrrogável para 
conclusão do procedimento, estando o adolescente internado provisoriamente é de 45 
(quarenta e cinco) dias. Ainda, ilegal a fundamentação de manutenção da internação 
provisória com base na gravidade em abstrato do ato praticado. 


Quanto à sentença, também se constata ilegalidade na fundamentação com ful- 
cro nos incisos | e Il do art. 122 do ECA. O inciso | determina que a medida de interna- 
ção somente será aplicada quando tratar-se de ato infracional cometido mediante gra- 
ve ameaça ou violência à pessoa. No tipo penal de tráfico não há na elementar a grave 
ameaça ou violência à pessoa em nenhum dos 18 verbos que o integram. Ainda, o STJ 
editou a Súmula 492 que determina que o ato infracional equiparado ao delito de trá- 
fico, por si só, não enseja a imposição de medida socioeducativa de internação. Logo, in- 
cabível a internação por tráfico com fundamento no inciso | do art. 122. 


Melhor sorte não assiste à fundamentação com base no art. 122, inciso Il, do ECA. 
Respectivo inciso exige, para ser possível a aplicação da medida de internação, a 
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reiteração no cometimento de outras infrações graves. Salienta-se, ainda, que o STJ distin- 
gue reincidência do conceito de reiteração, exigindo, para que se configure este último 
instituto, a prática de 03 ou mais infrações graves. No enunciado da questão há referên- 
cia apenas ao cometimento de um ato infracional de furto, o qual, por óbvio, não se trata 
de infração grave. Incabível, pois, a internação com base no art. 122, inciso Il, do ECA. 


Por fim, extrapolou o magistrado quanto à determinação de reavaliação da medi- 
da aplicada apenas ao final de 12 (doze) meses, violando o disposto no art.94,inciso XIV 
e 121,82º ambos do ECA e art. 42, caput, da Lei N. 12.594/2012 (SINASE). 


Quanto aos recursos, caberia um agravo de instrumento da decisão que decretou 
ou manteve a internação provisória. Ainda, era possível ingressar com outro recurso de 
agravo pelo excesso de prazo. Entretanto, em razão da celeridade dos procedimentos da 
infância, mais ágil seria a interposição de habeas corpus em ambas as hipóteses. Quanto 
a sentença, é cabível o recurso de apelação, não se esquecendo da possibilidade do 
habeas corpus em razão da ilegalidade evidente. 


QUESTÃO 10 


PT 

(2009- DPE-RO prova: FCC) Considerando que o ECA prevê, como requisito para 
avaliação do atendimento das condições para adoção, a elaboração de um cadastro ofi- 
cial, com ordem de classificação dos pretendentes, responda às duas assertivas abaixo. a) 
No caso de adoção pretendida por estrangeiros, o juízo competente deverá esgotar a pos- 
sibilidade de adoção por brasileiros interessados, que já estejam devidamente cadastrados 
em lista oficial? b) Agora, considere esta outra situação hipotética: Uma criança, logo 
após seu nascimento, mediante um singelo documento particular firmado pelos pais bio - 
lógicos, passou para a guarda de fato de um casal de amigos (todos brasileiros, residindo 
inclusive na mesma cidade). Dez meses depois, o casal de amigos propõe ação de adoção. 
A posição dos pais biológicos permanece inalterada. A criançae os autores já possuem la- 
ços afetivos convincentes. Pergunta: Nessa hipótese, o pedido de adoção dos autores, 
mesmo diante da falta de prévio cadastramento oficial, é juridicamente possível? 


DIRECIONAMENTO DA RESPOSTA 


No caso proposto, é necessário esclarecer a diferença entre adoção internacional 
e adoção por estrangeiros e a ordem de preferencia para a adoção. Quanto ao segundo 
caso em análise, é preciso informar as exceções ao prévio cadastramento e a flexibiliza- 
ção dessas hipóteses pela jurisprudência. 
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PROPOSTA DE RESPOSTA 


“is 


Relativamente à questão da letra a” há que esclarecer, inicialmente, que a adoção 
internacional não é aquela efetivada por estrangeiros e sim aquela em que o adotante 
ou casal adotante é residente ou domiciliado fora do Brasil. Desse modo, os brasileiros 
que residem no exterior, embora tenham preferencia frente aos estrangeiros, estarão 
sujeitos às regras da adoção internacional se quiserem adotar uma criança ou adoles- 
cente que se encontra no Brasil. Da mesma forma, estrangeiro residente no Brasil se su- 
jeitará às regras da adoção nacional. 


À adoção internacional é medida subsidiária e excepcional, apresentando-se 
como última solução. O direito à convivência familiar e comunitária (art. 227, da CF/88) 
trabalha com a ideia de prevalência da família de origem. Somente quando esgotadas 
as possibilidades de manutenção ou retorno da criança ou adolescente junto ao seu 
grupo familiar é que poderão ser inseridos em família substituta sob as modalidades de 
guarda, tutela ou adoção. Adotada tal solução, dar-se-á preferencia para a colocação na 
família extensa ou ampliada, formada por parentes que mantenham laços de afinidade 
e afetividade. Não sendo viável a colocação na família extensa, haverá consulta aos ca- 
dastros previstos no art. 50, do ECA. Havendo possibilidade de adoção nacional, esta 
será adotada, com prejuízo à adoção internacional. Caso inexistam pretendentes habili- 
tados no cadastro nacional recorre-se à adoção internacional. Mesmo nessa modalida- 
de de adoção existe uma ordem de preferência para os brasileiros residentes no exte- 
rior em detrimento aos estrangeiros. 


CORTE 


Dessa forma, a resposta ao questionamento proposto na Letra “a” é de que o ma- 
gistrado deverá esgotar a possibilidade de adoção nacional (que inclui pretendentes 
habilitados e que residam no Brasil, inclusive estrangeiros) e somente inexistindo pre- 
tendentes é que será possível a adoção na modalidade internacional, tendo preferência 
os brasileiros residentes no exterior. 


Quanto ao questionamento proposto na letra “b” tem-se que é juridicamente pos- 
sível o deferimento da adoção ao casal que detém a guarda fática de criança há 10 (dez) 
meses, apesar de não estarem cadastrados ou habilitados para a adoção. 


O 813º do art. 50 elenca hipóteses em que a prévia inscrição no cadastro é desne- 
cessária. Embora o casal não se enquadre em nenhum dos casos elencados como exceção, 
cabe Lembrar que a jurisprudência tem flexibilizado as hipóteses de dispensa do prévio 
cadastramento e respeito à fila de adoção. No caso concreto, leva-se em consideração a 
formação de laços de afinidade e afetividade do adotando com os pretendentes à adoção, 
com fundamento na observância do princípio do melhor interesse da criança. 


Desse modo e respondendo objetivamente ao questionamento proposto, é possi- 
vel a adoção de uma criança por casal não inscrito no Cadastro Nacional de Adoção, nas 
hipóteses de exceção previstas no 813º do art. 50, do ECA ou desde que comprovados 
Laços de afinidade e afetividade entre eles e preenchidos os demais requisitos Legais. 
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